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Einleitung. 

Das „Allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch" regelt 
im siebenten Titel des ersten Buches das Recht der Handels- 
mäkler oder Sensale. Da sie amtlich zu bestellen und zu 
vereidigen waren, fehlte ihnen die Kaufmannseigenschaft« 
Allmählich dehnte nun die Handelsgewohnheit die in dem 
genannten Titel für die amtlichen Handelsmäkler gegebenen 
Eechtssätze auf den Privathandelsmäkler aus, soweit sie sich 
nicht auf die Beamtenstellung des Mäklers bezogen.^) So 
blieben auf den amtlichen Handelsmäkler beschränkt die 
Vorschriften über seine Bestellung und Beeidigung im Art. 66» 
ferner über seine in den Art. 68, 69, 71—75, 80 und 81 ge- 
nannten Standespflichten, schliesslich über seine Standesvor- 
rechte, welche in den Art. 77, 79, 311 und 343 genannt und 
geregelt sind. 

In der Folgezeit wurde immer mehr klar, dass das In- 
stitut der amtlichen Handelsmäkler nicht mehr in den modernen 
Verkehr, in das geltende Rechtssystem passte, dass es sich 
also überlebt hatte ;2) gerieten doch die Handelsmäkler nicht 
selten, selbst bei der Abwickelung der gewöhnlichsten Ver- 
mittelungsgeschäfte , mit ihrem Diensteide in Konflikt.^) 
Diesen auf Abschaffung der amtlichen Handelsmäkler ge- 
richteten Bestrebungen kam zunächst die Gesetzgebung 
Bremens*) nach, indem sie die amtlichen Handelsmäkler 
nur beschränkt beibehielt. Vollständig ist das Institut einige 



1) Vgl. Goldschmidt, System, S. 119. 

2) Ebenda, S. 121 f. 

3) Ebenso Staub, Anm. 1 zu § 94. 

4) Vgl. die Gesetze vom 3. Mai und 4. Dezember 1867. 
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Jahre später von Hamburg i) abgeschafft worden. Bald da- 
rauf sprachen sich auch die preussischen Handelskammern 
von Düsseldorf, Stettin, Cöln, Posen, Magdeburg, Danzig, 
Breslau und Königsberg für die Aufhebung des Instituts der 
amtlichen Handelsmäkler aus. ^) 

Diesen Bestrebungen folgte das Reichs - Börsengesetz 
vom 22. Juni 1896 im § 34. Die hier genannten Kursmäkler 
sind Kaufleüte, wenn ihnen auch einige amtliche Eigen- 
schaften verliehen sind und sie gewisse amtliche Funktionen 
zu verrichten haben. So haben sie bei der amtlichen Fest- 
setzung des Börsenpreises, des Kursus von Waren und Wert- 
papieren mitzuwirken. 3) 

Den entscheidenden Schritt hat für das ganze Reichs- 
gebiet schliesslich das jetzt geltende Handelsgesetzbuch vom 
10. Mai 1897 getan; es regelt im achten Abschnitte des 
ersten Buches die Stellung des „Handelsmäklers^, und zwar 
ist dieser Privathandelsmäkler, dem keine amtliche Eigen- 
schaft mehr anhaftet. Er ist, wie sich aus H. G. B. § 1, 
Abs. 2, Ziff. 7 ergibt, Kaufmann. 

Die Bestimmung des Begriffes dieses Privathandels- 
mäklers enthält der § 93 H. G. B.| „Wer gewerbsmässig für 
andere Personen, ohne von ihnen auf Grund eines Vertrags- 
verhältnisses ständig damit betraut zu sein, die Vermittelung 
von Verträgen über Anschaffung und Veräusserung von 
Waren oder Wertpapieren, über Versicherungen, Güterbe- 
förderung, Bodmerei, Schiffsmiete oder sonstige Gegenstände 
des Handelsverkehrs übernimmt, hat die Rechte und Pflichten 
des Handelsmäklers." 

Er hat nach den §§ 94, 95 und 104 H. G. B. insbeson- 
dere auch die Pflicht zur Zustellung von Schlussnoten. In 
dieser im Gesetze besonders hervorgehobenen Pflicht ist noch 
eine andere der Zustellung vorangehende Pflicht des Handels- 
mäkler enthalten: die Pflicht zur Ausstellung der Schlussnote. 

1) Vgl. das Gesetz vom 20. Dezember 1871. 

2) Vgl. Grünhut in Endemanns Handbuch, § 309, Anm. 13. 

3) Vgl. § 33 des Börsengesetzes. 



Der Inhalt und die Bedeutung dieser Paragraphen soll 
in den §§ 1 — 4 dieser Abhandlung näher auseinandergesetzt 
und beleuchtet werden; dabei wird auch dargelegt werden, 
wie sich die in den eben genannten Gesetzesparagraphen ent- 
haltenen Bestimmungen historisch entwickelt haben. Der § 5 
wird von den steuergesetzlichen Vorschriften über die 
Schlussnote handeln. 



§ 1. Inhalt der Schlussnote. 

Aus den Quellen, welche betreffs der Entstehung der 
Verpflichtung des Handelsmäklers, eine Schlussnote auszu- 
stellen, ziemlich spärlich fliessen, ersehen wir, dass diese 
ungefähr zu derselben Zeit entstanden ist wie das Tagebuch 
des Handelsmäklers. ^) Hierfür spricht z. B. die „Frankfurter 
Ordnung der Waaren-Mackler und Unterkäufer vom 26. No- 
vember 1799*';^) sie bestimmt im §8, dass in die Schluss- 
note — von dem Gesetze mit dem Namen „Billet" bezeichnet 
— von den Handelsmäklern „mit Beifügung ihres Namens, 
sodann des Tags, Monats und Jahrs die Umstände des 
Handels hineingeschrieben werden". 

In den gemeinrechtlichen Gebietsteilen, in welchen be- 
sondere Mäklerordnungen nicht erlassen waren, bildeten sich 
allmählich ebenfalls Bestimmungen über den Inhalt der 
Schlussnote aus. Auch hier nahm sie eine bestimmte typische 
Form an, wenn auch eine Abweichung von derselben ihr 

1) Der Name Sensal stammt nicht, wie häufig angenommen 
wurde, von dem spätrömischen Worte censualis, woranter eine Ur- 
kundsperson verstanden wurde, sondern aus dem Arabischen sinisar 
= Vermittler. 

Vgl. hierüber: Goldschmidt, System, S. 120 und Qoldschmidt, 
Handbuch, S. 260 ff., insbesondere auch S. 250, Anm. 55. 

2) Vgl. femer: Leipziger Wechselordnung, § 15; Braunschweig- 
ische Wechselordnung, Art. 48; Schwedische Wechselordnung, Art. 12, 
§1; Würtembergische Wechselordnung, §2 bei Pohls, S.133. 
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keinesfalls etwas von ihrem Werte und ihrer Gültigkeit 
nehmen konnte. Nur der Gebrauch des Steuerstempels war 
vorgeschrieben. ^) 

Das „Allgemeine Landrecht für die preussischen Staaten^ 
forderte im Teü ü, Titel Vm, § 1364, ebenso wie die Frank- 
furter Mäklerordnung, dass der Auszug des Journals, das 
dem heutigen Tagebuch entspricht, die Unterschrift des 
Mäklers enthalte. 

Diese Bestimmung blieb in Preussen bestehen und wurde 
erst erweitert, beziehungsweise ergänzt, durch das „Allge- 
meine deutsche Handelsgesetzbuch^. Es forderte in den 
Artikeln 72 und 73 ausser der Unterschrift des Mäklers die 
Angabe des Namens der Kontrahenten, die Bezeichnung des 
Gegenstandes und der Bedingungen des Geschäfts, insbeson- 
dere bei Verkäufen von Waren die Gattung und Menge der- 
selben, sowie den Preis und die Zeit der Lieferung.^) Die 
Unterzeichnung der Schlussnote durch den Gegenkontrahenten 
des Empfängers konnte verlangt werden, jedoch nur bei 
Geschäften, welche nicht sofort erfüllt werden sollten. •) 

Nicht fehlen durfte dagegen in allen Schlussnoten die 
Angabe der Zeit des Geschäftsabschlusses;^) doch wird man 
annehmen müssen, dass im allgemeinen eine Bezeichnung 
nach Tag, Monat und Jahr genügte. Die Angabe der Stunde, 
in welcher das Geschäft zustandegekommen ist, wird nur 
dann notwendig gewesen sein, wenn sie von den Kontrahenten 
verlangt oder durch die Umstände geboten wurde. Man wird 
annehmen müssen, dass die Schlussnote die im Gesetze vor- 
geschriebenen Angaben auch dann enthalten musste, wenn es 
dem Mäkler nicht möglich war, diese vorher in sein Tage- 
buch einzutragen, ein Beweis dafür, dass die Schlussnote 
selbständig neben dem Tagebuch bestehen sollte und umge- 



1) Vgl. Pohls, S. 133. 

2) Vgl. Art. 72 und 73. 

3) Ebenso Goldschmidt, System, S. 125. 

4) Vgl. Puchelt, Anm. 3 zu Art. 72; Hahn, Anm. 1 zu Art. 72; 
ProtokoUe zum A. D. H. G. B., S. 126 f. 
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kehrt. Der im Artikel 73 des preussischen Entwurfs 
zum Allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuche gemachte 
Vorschlag, die Ausfertigung der Schlussnote erst nach der 
Eintragung der Geschäftsbedingungen in das Tagebuch ver- 
langen zu können, fand eben keine Beachtung und wurde 
deshalb in das Gesetz nicht aufgenommen. 

Auf dieser Grundlage, diesen Gesetzesbestimmungen, die 
doch sämtlich nur für den amtlich bestellten Handelsmäkler 
galten, haben Theorie und Praxis weitergebaut. Wurde es 
doch immer mehr gebräuchlich, dass auch die Privathandels- 
mäkler über die von ihnen vermittelten Geschäfte Schluss- 
noten ausstellten, obwohl hierzu für sie eine gesetzliche 
Pf liißht nicht bestand. 2) Infolge der Vorschriften des achten 
Abschnittes des ersten Buches des jetzt geltenden Handels- 
gesetzbuches erschien es unbedenklich, für sie alle den 
Schlussnotenzwang einzuführen. ^) 

Die grundlegenden Bestimmungen für die Schi uss not e 
des jetzt geltenden Rechts finden wir im §94 H. G. B., 
der im allgemeinen dieselben Vorschriften bezüglich des In- 
haltes der auszustellenden Schlussnote enthält wie das All- 
gemeine deutsche Handelsgesetzbuch. Die alten Vorschriften 
hatten sich bewährt und sollten deshalb auch weiter in 
Geltung bleiben. Es müssen demnach in der Schlussnote ent- 
halten sein: die Namen der Parteien, zwischen denen der 
Mäkler das Geschäft vermittelt hat, dessen Gegenstand und 
Bedingungen. Letztere sind in vollem Umfange anzugeben, 
auch diejenigen, welche zunächst nicht als wesentlich er- 
achtet zu werden brauchen; denn will sich eine Partei auf 
Bedingungen berufen, die nicht in der Schlussnote angegeben 
sind, so liegt ihr hinsichtlich dieser der Beweis ab.*) 



1) Vgl. Puchelt, Art. 73 und Anm. 

2) Ebenso Puchelt, Anm. 4 zu Art. 73; vgl. Art. 279, 282 H.G.B. 

3) Denkschrift, S. 75. 

4) Vgl. Lehmann-Ring, S.207. 
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Nicht braucht in die Schlussnoten aufgenommen zu 
werden die Zeit des Geschäftsabschlusses ; ^) wünschen indessen 
die Parteien ihre Aufnahme oder gar eine genauere Speziali- 
sierung derselben nach Stunde und Minuten, was zweifellos 
für gewisse Börsengeschäfte bei steten Kursschwankungen 
von grösster Wichtigkeit für die Interessenten sein kann, so 
ist es ihre Pflicht, dem Handelsmäkler entsprechende Weisungen 
zugehen zu lassen. Befindet sich doch auf den Schlussnoten- 
formularen, welche sich in dem Handelsverkehr eingebürgert 
haben und in den Ausführungsbestim mungen^) des Bundesrats 
zum Reichsstempelsteuergesetz in öffentlich-rechtlicher Hin- 
sicht vorgeschrieben sind, immer in der Rubrik „sonstige 
Bemerkungen^ Raum zur Aufnahme besonderer Vereinbarungen, 
welche von den Parteien mit dem Vermittler getroffen worden 
und demnach für die Parteien bindend sind. 

Bei dem Erlass des Handelsgesetzbuches ging der 
Gesetzgeber von dem Gedanken aus, es müssten in der 
Schlussnote die Bedingungen des abgeschlossenen Geschäfts 
von gesetzeswegen möglichst vollständig enthalten sein; des- 
halb bestimmt auch der § 94, Abs. 1 H. G. B. am Ende, dass 
bei Verkäufen von Waren und Wertpapieren deren Gattung 
und Menge, sowie der Preis und die Zeit der Lieferung 
angegeben werden muss. 

Häufig findet sich auf den Schlussnoten der Vermerk 
„zu gehabten Konditionen'^. Dies wird meist dann der Fall 
sein, wenn die Parteien in regem Geschäftsverkehr mitein- 
ander stehen, häufig Geschäfte miteinander abschliessen, ja 
sogar vielleicht immer durch Vermittelung einunddesselben 
Mäklers. Dieser Vermerk wird nun von manchen ^) als nicht 
zulässig und dem Zwecke der ganzen Gesetzesbestimmung 



1) Vgl. Staub, Anm. 1 zu §94; Cohnl, Arch. f. bürg. Recht, 
Bd. 12, S.246. 

2) Sie sind am 17. Juli 1900 ergangen; vgL J.M. Bl., Jahrg. 
1900, S. 505. 

3) Vgl. Jacusiel, S. 19; Neuburger, S.30. Anders Düringer u. 
Hachenburg, S. 291 ; Staub, Anm. d zu § 94. 



widersprechend bezeichnet. Sie meinen, man dürfe nicht 
erst andere Schriftstücke, in welchen die Parteien jene 
Konditionen festgesetzt haben, zur Hand nehmen, um den 
genauen Sinn der Schlussnote zu erfahren, sondern sie müsse 
so genau spezifiziert sein, dass sie allein genüge. Dieser 
Ansicht möchten wir folgendes entgegenhalten. Wenn die 
Parteien laut Gesetzesbestimmung im § 94, Abs. 1 H. 6. B. 
dem Handelsmäkler die Pflicht zur Ausstellung von Schluss- 
noten überhaupt erlassen können, sodass sie keinerlei Ur- 
kunden über das Geschäft in der Hand haben, soll es dann 
ihnen nicht auch gestattet sein, . durch den Vermerk „zu 
gehabten Konditionen" auf Schriftstücke zu verweisen, die 
sie hinter sich haben? 

Eine besondere Bestimmung über die Form der Schluss- 
note findet sich im Abs. 2 des § 94 H. G. B. für den Fall, 
dass das vermittelte Geschäft nicht sofort erfüllt werden soll. 
Hier ist es Pflicht des Handelsmäklers, eine von ihm bereits 
unterzeichnete Schlussnote den Parteien zu ihrer Unterschrift 
zuzustellen und jedem Kontrahenten die von dem andern 
unterzeichnete Schlussnote zu übersenden. Makower*) will 
in diesem Falle den Handelsmäkler von der Pflicht, die 
Schlussnote zu unterzeichnen, entbinden. Wir sehen keinen 
Grund zu dieser Annahme; denn wenn seine Pflicht zur 
Unterschrift für diesen Fall auch nicht ausdrücklich im 
Abs. 2 des § 94 H. G. B. hervorgehoben ist, so ergibt sie sich 
doch aus dem Abs. 1 ; andernfalls brauchten ja auch schliess- 
lich nicht in der Schlussnote die Parteien, die Bedingungen 
des Geschäfts u. s. w., von denen nur im Abs. 1 die Rede ist, 
enthalten zu sein. Dies wird wohl aber, glauben wir, nie- 
mand behaupten wollen. 

In den gebräuchlichen und in öffentlich-rechtlicher 
Hinsicht vorgeschriebenen^) Schlussnotenformularen, auf denen 
zur Erleichterung des Verkehrs und der Handhabung mit den 
Worten „Von Herrn . . ." der Verkäufer, mit „An Herrn . . ." 



1) Anm. 3 zu §94, S.159. 

2) Vgl. Anm. 2 auf S. 6 



— 8 — 

der Käufer bezeichnet wird, ist nun auf derjenigen Hälfte, 
welche für den Verkäufer bestimmt ist, das „Von" unter- 
strichen, während bei der dem Käufer zukommenden Hälfte 
das ,,An^ in der angegebenen Weise kenntlich gemacht ist. 
Die Parteien erhalten die für sie bestimmten Schlussnoten, 
nachdem ihnen zur Unterschrift gerade die dem Gegenkontra- 
henten zukommende Schlussnote gesandt worden war. 

Unter „Geschäften, welche nicht sofort erfüllt werden 
sollen", sind Zeitgeschäfte zu verstehen, d. h. solche, welche 
yertragsmässig erst nach einer bestimmten Zeit von den 
Parteien erfüllt werden sollen und auch nicht eher erfüllt 
werden dürfen. Da dieser Zeitpunkt häufig der letzte Tag 
im Monat ist, führen diese Geschäfte auch den Namen „Ul- 
timogeschäfte" ; aber auch die suspensiv bedingten Geschäfte 
werden als in den Abs. 2, § 94 H. G. B. gehörig bezeichnet 
werden müssen. Keinesfalls sind aber unter „Geschäften, 
welche nicht sofort erfüllt werden sollen", solche zu ver- 
stehen, zu deren Erfüllung der Verkäufer vom Augenblicke 
des Abschlusses des Vertrages an eine gewisse Zeit braucht, 
ehe er erfüllen kann, so z. B. um aus grossen Warenvorräten 
die gerade gewünschten Stücke aussuchen zu lassen, oder 
um die verlangte Ware erat noch zu verpacken, dem Wunsche 
der Parteien gemäss herzurichten und dergleichen. Ferner 
sind mit diesen Geschäften nicht etwa solche gemeint, bei 
deinen der Verkäufer sofort erfüllt, während dem Käufer der 
Preis gestundet wird. ^) 

Bei der Beratung des Abs. 2, § 94 H. G. B. wurden ver- 
schiedene Stimmen laut, welche sich gegen die Aufnahme 
dieser Bestimmung in das Handelsgesetzbuch aussprachen. 
Sie meinten, ähnlich wie es bei der Beratung des allgemeinen 
deutschen Handelsgesetzbuches auch vorgekommen war, dass 
durch eine derartige Vorschrift, eütgegen den Bestrebungen 
des Handels, der Verkehr erschwert werde. ^) Dem möchten 



1) übereinstimmend Staub, Anm. 1 zu § 94; Lehtnann-Bing, 
Anm. 6 zu §94. 

2) Protokolle, S. 128 ff. 
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wir entgegenhalten, dass gerade das Gegenteil der Fall ist; 
denn wenn nach dem Abschlüsse des Vertrages die Schluss- 
noten sofort in die Hände der Parteien kommen und es sich 
dann herausstellt, dass zwischen den Kontrahenten noch 
Differenzen über das Geschäft bestehen, so lassen sich diese 
viel eher beseitigen,^) als wenn die Kontrahenten erst dann 
von ihnen erfahren, wenn das Geschäft gerade erfüllt werden 
soll oder es bereits erfüllt ist. 2) Haben dagegen, wie es 
das Gesetz vorschreibt, die Parteien die gegenseitigen Schluss- 
noten ohne Widerspruch unterschrieben, so wird man daraus 
folgern müssen, dass die Schlussnote den Vertrag richtig 
widergibt, oder dass die Parteien wenigstens das Geschäft 
genehmigt haben. ^ Die Bedingungen brauchen freilich 
unter Umständen nicht alle einzeln aufgeführt zu werden, 
es genügt vielmehr auch : „Geschlossen nach hiesigen Börsen- 
usancen", oder ein ähnlicher Vermerk. Es wird nämlich im 
Verkehr angenommen, dass die Usancen der einzelnen Börsen 
von vornherein den Parteien bekannt sind. Unterschreibt 
also eine Partei eine Schlussnote, welche den eben genannten 
Vermerk trägt, so gibt sie dadurch zu erkennen, dass ihr 
die Börsengebräuche bekannt sind und sie ist gebunden, auch 
wenn vielleicht vorher von der Aufnahme eines derartigen 
Vermerks garnicht die Rede war. Eine oberstrichterliche 
Entscheidung^) dehnt sogar, um hier ein Beispiel anzuführen, 
das Gebundensein der Partei, und zwar eines bedeutenden 
Hamburger Handlungshauses, nach Unterschrift auch auf den 
Fall aus, dass es in der Schlussnote beispielsweise heisst: 
„In Gemässheit der vom ,Verein zur Förderung des ham- 
burgischen Handels mit Kolonialwaren, getrockneten Früchten 



1) Ebenso R. G., Bd. 59, S. 351 ; Protokolle, S. 128 f. ; Hahn, § 6 
zu Art. 73. 

2) Jacusiel, S.20. 

3) Ebenso Staub, Anm. 1 zu §94; Cosack, 8.206; Hahn, §5 zu 
Art. 73; Protokolle, 8.1 28 f. 

4) Entscheidung des Hamburger Oberlandesgerichts vom 4. März 
1902, abgedruckt in der Hamburger Gerichtszeitung, 28. Jahrg., 8. 108. 
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und Drogen (Warenverein)* festgesetzten Usancen" mit der 
Begründung: wenn in Hamburg ein bedeutendes Handlungs- 
haus im regelmässigen Geschäftsverkehr eine ordnungsmässige 
Schlussnote, welche einen deutlichen Aufdruck aufweist, vor- 
behaltlos empfängt und behält, so ist anzunehmen, dass das 
Handlungshaus von dem ganzen Inhalt der Schlussnote, also 
auch des Aufdrucks, Kenntnis genommen hat. Diese Ansicht 
wird durch zwei ebenfalls auf Grund des neuen Handels- 
gesetzbuchs ergangene Entscheidungen des Reichsgerichts 
bestätigt, indem es ausführt:^) „aus der Tatsache, dass der 
Beklagte gegen den Inhalt der Schlussnote Widerspruch nicht 
erhob, konnte das Berufungsgericht ein stillschweigendes 
Elin Verständnis mit deren Inhalt folgern". 

Verweigert eine Partei entweder die Annahme der 
Schlussnote oder ist sie nicht gewillt, sie zu unterschreiben, 
so hat der Handelsmäkler davon der andern Partei unverzüg- 
lich Anzeige zu machen, damit sie alsbald ihre Rechte wahren 
kann (§ 94, Abs. 3 H. G. B.). Kommt aber der Handelsmäkler 
dieser seiner Verpflichtung nicht nach, so ist er nach §98 
H. G. ß. der nicht benachrichtigten Partei gegenüber zum 
Schadensersatz verpflichtet; diese Schadensersatzpflicht be- 
steht auch dann, wenn die Nichtbenachrichtigung nicht auf 
Vorsatz, sondern nur auf Fahrlässigkeit beruht. 



§ 2. Zustellung der Schlussnote. 

Schon die oben genannte „Frankfurter Ordnung der 
Waaren-Mackler und Unterkäufer vom 26. November 1799" 
bestimmt in dem angeführten § 8, „dass jedem Teil ein gleich- 
förmiges gedrucktes Billet", womit eine ordnungsmässig aus- 
gestellte Schlussnote gemeint ist, „zuzustellen ist", eine Vor- 



1) Entscheidung vom 10. Januar 1905, R.G. Bd. 59, S.350 und 
Entscheidung vom 4. Juli 1904, R. G. Bd. 58, S. 366. 
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Schrift, welche dem Sinne nach auch in den gemeinrechtlichen 
Gebietsteilen galt. 

Preussen erweiterte im „Allgemeinen Landrecht für die 
preussischen Staaten", und zwar in Teil II, Titel VIII, § 1364, 
diesen Bechtsgrundsatz , indem es die kostenlose Aus- 
händigung der Schlussnoten an die Interessenten forderte und 
zugleich anordnete, dass dies spätestens am folgenden Tage 
geschehen müsse. 

Wohl in Anlehnung an diese Gesetzesbestimmung hatte 
Preussen bei der Beratung des allgemeinen deutschen Handels- 
gesetzbuches beantragt, die Frist, innerhalb welcher die Zu- 
stellung der Schlussnote erfolgen müsse, genau zu bestimmen 
und auf vierundzwanzig Stunden nach Abschluss des Ge- 
schäftes festzusetzen. Davon hat jedoch der Gesetzgeber 
mit Rücksicht auf die mitunter sehr grosse Arbeitslast der 
Mäkler Abstand genommen ^) und im Art. 73 nur ein Handeln 
„ohne Verzug", d. h. „unter Einhaltung der durch den ord- 
nungsmässigen Geschäftsgang gebotenen Schnelligkeit" ge- 
fordert 2) 

Das jetzt geltende Handelsgesetzbuch bestimmt nun im 
§94, dass der Mäkler unverzüglich nach dem Abschlüsse 
des Geschäfts jeder Partei die Schlussnote zuzustellen hat; 
geschieht dies nicht, so macht er sich schadensersatzpflichtig. 3) 
Dass unter dieser Zustellung nicht die Zustellung etwa im 
Sinne der Z. P. 0., §166 ff. zu verstehen ist, ergibt sich ein- 
mal daraus, dass dieses, öffentliches Recht enthaltende Gesetz 
eine ganz andere, man könnte vielleicht sagen, formellere 
Sprechweise hat als das Privatrecht, das teilweise im Handels- 
gesetzbuche geregelt ist. Andererseits ist doch auch im 
Sinne dieses Gesetzbuches nicht anzunehmen, dass dem Ge- 
schäftsmann, der möglichst alles selbst oder durch seine 
Angestellten erledigen will, zugemutet und zur Pflicht ge- 



1) Vgl. ProtokoUe, S. 128-130. 

2) Vgl. R. 0. H., Bd. II, S. 234, 377, 879; ebenso Puchelt, Anm. 1 
zu Art. 73. 

3) Ebenso Cosack, S. 208. 
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macht werden soll, sich wegen der Überreichung der Schluss- 
note erst des Gerichtsvollziehers oder einer andern mit der 
Zustellung von Schriftstücken betrauten Persönlichkeit zu 
bedienen. 

Diese Zustellung hat nun seitens des Handelsmäklers 
unverzüglich, also, wie es im §121 B. G. B. heisst, ohne 
„schuldhaftes Zögern" zu geschehen. Als schuldhaft wird 
aber das Zögern dann bezeichnet werden müssen, wenn es 
absichtlich erfolgt oder den Zögernden der Vorwurf der 
Fahrlässigkeit trifft.^) Innerhalb welches Zeitraumes nun 
die Übersendung der Schlussnote zu erfolgen hat, ob Zu- 
sendung am Tage des Geschäftsabschlusses genügt, oder ob 
es erforderlich ist, sie unmittelbar nach dem Geschäftsab- 
schlüsse zu übersenden, wird in jedem einzelnen Falle be- 
sonders zu beurteilen sein. Beispielsweise wird von Bedeutung 
sein, ob das Geschäft über Wertpapiere, Waren oder viel- 
leicht lebende Tiere abgeschlossen wird. Im Berliner Börsen- 
verkehr ist es üblich, die Schlussnoten für jedes abgeschlossene 
Geschäft spätestens am Vormittage des nächsten Börsentages 
zuzustellen. ^) 

Von der Verpflichtung, eine Schlussnote zuzustellen, ist 
der Handelsmäkler befreit, wenn ihn die Parteien davon ent- 
binden. Diese Erklärung muss von beiden Parteien abge- 
geben werden. Verzichtet nur eine Partei darauf, so ist 
trotzdem der Mäkler verpflichtet, auch dieser Partei die für 
sie bestimmte Schlussnote zuzustellen; denn jeder Kontrahent 
hat ein berechtigtes Interesse daran, dass auch der Gegen- 
partei die Schlussnote von dem Handelsmäkler zugestellt 
werde. 3) Bei Verzicht auf Ausstellung von Schlussnoten im 
Falle des §94, Abs. 2 seitens nur einer Partei, ist diese 



1) Vgl. Planck, 1. Bd., § 121 u. Anm. 

2) Vgl. Dove und Meyerstein, S. 183, § 8. 

3) Ebenso Goldmann, Anm. II, 2 zu § 94; Jacusiel, S. 20; 
Staub, Anm. 4 zu § 94. Anders Düringer und Hachenburg, Anm. II 
zu § 94. 
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trotzdem verpflichtet, die für die andere Partei bestiramte zu 
unterschreiben und dem. vermittelnden Mäkler zuzusenden. 

Der Handelsmäkler braucht ferner den Kontrahenten 
keine Schlussnoten zuzustellen, wenn „ihn mit Rücksicht auf 
die Gattung der Ware der Ortsgebrauch entbindet". Hierunter 
ist das an einem Orte Übliche, also eine tatsächliche Übung 
und Verkehrssitte zu verstehen. Es handelt sich, wie es im 
§ 346 H. G. B. heisst, um Gewohnheiten und Gebräuche, die 
im Handelsverkehr gelten. Keinesfalls kommt hier ein Ge- 
wohnheitsrecht, sei es auch nur von lokaler Bedeutung, in 
Betracht. 1) 

Im § 94, Abs. 1, H. G. B. ist bestimmt, dass der Handels- 
mäkler „unverzüglich nach dem Abschlüsse des Geschäfts" 
die Schlussnoten zustellen muss. Hieraus folgt, dass eine 
Übermittelung von Schlussnoten dann nicht erforderlich ist, 
wenn ausnahmsweise der endgiltige Abschluss des von dem 
Mäkler vermittelten Geschäfts ohne seine Mitwirkung geschehen 
ist. Dies folgt aus den Grundsätzen über die Erfüllung des 
von den Parteien mit dem Mäkler abgeschlossenen Vertrages.^) 

Der Handelsmäkler wird ferner dann keine Schlussnote 
zuzustellen, demnach auch nicht auszustellen brauchen, wenn 
er im Falle des § 95, Abs. 3 von der Partei auf Erfüllung 
des Geschäfts in Anspruch genommen wird, er also als Selbst- 
kontrahent auftritt.^) 

Schliesslich sind kraft Gesetzes (§ 104, H. G. B.) von der 
Zustellung von Schlussnoten diejenigen Personen befreit, 
welche die Vermittelung von Warengeschäften im Kleinverkehr 
besorgen. Gewöhnlich werden diese Mäkler Krämermäkler 
genannt. Als ein solcher wird nicht derjenige Mäkler be- 
zeichnet werden müssen, der nur sehr wenige Geschäfte 
zwischen zwei Parteien vermittelt, sondern jener, der als 
Vermittler zwischen Kontrahenten auftritt, die als Kaufleute 
unter den § 4 H. G. B. fallen. Allerdings findet sich hier 

1) Vgl. Litthauer, S. 366 ; Düringer und Hachenburg, S. 198. 

2) Denkschrift, S.77. 

3) Ebenso R.O.H,, Bd. 8, S. 266 ff.; Staub, Anm.5 zu § 94. 
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keine gesetzliche Definition des Begriffs „Kleinverkehr", 
doch bietet der Abs. 3 dieses Paragraphen insofern einen 
Anhalt, als hier den Landesregierungen die Befugnis gegeben 
ist, die Grenze des Kleingewerbes auf der Grundlage der 
Steuerpflicht, die ihrerseits wiederum nach dem Geschäfts- 
umfange zu bemessen ist, festzusetzen. Bei der Begriffs- 
bestimmung „Krämermäkler" ^) muss man weniger darauf 
sehen, welchen Erfolg ein bestimmtes Unternehmen hat, als 
darauf, ob der Geschäftsbetrieb nach seinem ganzen Umfange 
nur für kleinere begrenzte Verhältnisse berechnet ist, für 
welche der Masstab eines eigentlichen kaufmännischen Geschäfts 
nicht passt, wo infolgedessen auch ein in kaufmännischer 
Weise eingerichteter Geschäftsbetrieb nicht erforderlich ist; 
die Tätigkeit des Krämermäklers wird demnach meistenteils 
auf dem Gebiete des Kleingewerbes zu finden sein.^ 

Für die Mäkler, welche derartige Geschäfte vermitteln, 
finden die Vorschriften über Schlussnoten keine Anwendung, 
und zwar deshalb nicht, weil für diese Gewerbetreibenden die 
Vorschriften der §§ 93 — 95 H. G. B. nicht durchführbar sein 
würden, für sie aber auch ferner hierfür kein Bedürfnis 
vorliegt.^) 



§ 3. Bedeutung der Schlussnote. 

Sehr verschieden war die Bedeutung, welche die Schluss- 
note zu den verschiedenen Zeiten und in den einzelnen 
Gegenden unter der Geltung der älteren, teilweise voneinander 
stark abweichenden Gesetze hatte. 

Den Ausgangspunkt der Erörterung über diesen Punkt 
muss der Umstand bilden, dass die Handelsmäkler bis in die 

1) Vgl Goldmann, S. 30; Makower, S. 19; Lehmann-Ring, S.39; 
Düringer und Hachenburg, S. 64. 

2) Staub, Anm. 1 zu § 94. 

3) Denkschrift, S. 278. 
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Zeit des jetzt geltenden Eechtes amtlich bestellt wurden. 
Die von ihnen ausgestellten Schlussnoten waren demnach 
öffentliche Urkunden; inwieweit diesen Urkunden die ihnen 
infolgedessen zukommende Beweiskraft zugemessen worden 
ist, soll im folgenden erörtert werden. 

Infolge der Vorschrift des § 8 der Frankfurter Mäkler- 
ordnung ^), „dass bei Schliessung der Kontrakte jedem Teil 
ein gleichförmiges, gedrucktes Billet zugestellt werden muss", 
wird man z. B, annehmen müssen, dass im Geltungsbereiche 
dieses Gesetzes das Geschäft erst dann als abgeschlossen galt, 
wenn sich diese Billets in den Händen der Kontrahenten be- 
fanden und von diesen ohne Widerrede angenommen worden 
waren. Deshalb bezeichnete man später diese Billets recht 
treffend mit dem Namen „Schlusszettel" oder „Schlussnote*^ 
Erst dann also, wenn die Parteien in ihrem Besitze waren, 
konnte das Geschäft als abgeschlossen und zustandegekommen 
angesehen werden. 

Die Schlussnote erbrachte ferner unter der Geltung des 
früheren Rechts vollen Beweis für die Bedingungen des 
Geschäfts, welche in enthalten waren; jeder Kontrahent war 
demnach, sobald er die Schlussnote ohne weiteres angenommen 
hatte, auch an die in ihr angegebenen Bedingungen gebunden, 
unter denen das Geschäft abgeschlossen war. Infolge des 
hohen Wertes, den die Kontrahenten demgemäss auf die 
Schlussnote legten , musste diese von dem Mäkler mit der 
grössten Sorgfalt ausgestellt werden; es durften in ihr keine 
Ausstreichungen oder Rasuren vorhanden sein.^) 

Das gemeine Recht nahm jedoch ferner an, dass bei- 
den Schlussnoten dann keine Beweiskraft beizulegen sei, 
wenn die den verschiedenen Kontrahenten erteilten Schluss- 
noten nicht übereinstimmten.^ Diesen unhaltbaren, willkür- 
lichen Standpunkt hat die Rechtswissenschaf 1 3) zur Zeit der 
Geltung des „Allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuches" 



1) Vgl auch Goldschmidt, Handbuch, Bd. I, S. 262 f. 

2) Pols, S. 134. 

3) Ebenso Staub, §94 und Anm. 
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aufgegeben. Sie meinte mit Recht, dass man auf die sonstigen 
Aufzeichnungen des Mäklers, besonders auf das Tagebuch 
zurückgreifen müsse, ^) die Schlussnote als ein Auszug aus 
jenem Buche anzusehen sei. Man hatte deshalb das Recht, 
von dem Mäkler die Verlegung desjenigen Teiles des Tage- 
buchs zu verlangen, in welchem der betreffende Vertrag ver- 
zeichnet war; durch Vergleichung der Schlussnoten mit dem 
Tagebuche konnte alsdann leicht festgestellt werden, welche 
Schlussnote den richtigen Inhalt verzeichnete. 

Zweifelten die Kontrahenten daran, dass der auf der 
Schlussnote verzeichnete Tag mit dem Tage des Geschäfts- 
abschlusses übereinstimmte, so musste die Relevanz des Tage- 
buches nach seiner grösseren oder geringeren Ordnung, mit 
welcher es angelegt und geführt war, beurteilt werden. Bei 
einem in streng chronologischer Ordnung geführten Tagebuch 
stritt für das in diesem angeführte Datum die Vermutung;'-^) 
schwieriger wurde dagegen der Beweis, wenn das Geschäft 
erst später eingetragen worden war, was jedoch bei einem 
ordentlichen Mäkler nie der Fall gewesen sein dürfte. 

Auf der Grundlage des bisherigen Rechts hatte nun in 
Preussen das „Allgemeine Landrecht für die preussischen 
Staaten"») weiter gebaut; jedoch übernahm es aus den oben 
genannten Gesetzen nur diejenigen Vorschriften, die sich be- 
währt hatten. Es versuchte also die Nachteile, die sich in 
der bisherigen Gesetzgebung gezeigt hatten, zu beseitigen 
und geeigneter erscheinende Vorschriften zu erlassen. Zwar 
betrachtete auch dieses Gesetzbuch im Teil II, Titel VIII, 
§ 1364 als die Grundlage der Schlussnote das Tagebuch, 
aus welchem sie nur als ein Auszug anzusehen war, doch 
ergibt sich aus § 1359, dass es den Standpunkt aufgegeben 
hatte, dass erst mit der Ausstellung und Aushändigung der 



1) Pohls, S. 134. 

2) Vgl. Pohls, S. 184 ff.; Bender §63; Breslauer Wechselord- 
nung von 1738, § 42; Österreichische Wechselordnung von 1763, 
§ 48 bei Pohls a. a. O. 

3) Vgl. Teil II, Titel VIIL 
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Schlussnoten an die Parteien das Geschäft als abgeschlossen 
galt; das Geschäft war vielmehr schon dann zustande ge- 
kommen, wenn der Mäkler zwischen dem Kontrahenten be- 
treffs des abzuschliessenden Geschäfts eine Einigung herbei- 
geführt hatte. Die Rechtswissenschaft^) nahm mit Recht 
an, dass zu der Herbeiführung der Einigung zwischen den 
Parteien nicht deren gleichzeitige Anwesenheit vor dem 
Mäkler unbedingt erforderlich sei. Auch bei der Aufzeich- 
nung des abgeschlossenen Vertrages in das Tagebuch des 
Mäklers war diese nicht erforderlich. Eine successivei) 
Gegenwart der Kontrahenten wurde dagegen verlangt. Es 
musste demnach der Verkäufer einer Ware zugegen sein, 
wenn der Mäkler durch Eintragung in sein Tagebuch sich 
erbot, einen Käufer ausfindig zu machen. Hatte der Mäkler 
einen solchen gefunden, so musste er ihn in seiner Gegen- 
wart als Käufer eintragen. Würde dagegen gleichzeitige 
Anwesenheit der Kontrahenten gefordert worden sein, so 
wären damit dem Handelsverkehr grosse, fast unüberwind- 
liche Hindernisse in den Weg gestellt worden. 

Da nun das Tagebuch als Handelsbuch galt,^) so er- 
brachte es gemäss A.L.R. Teil II, Titel VIII, §562 Beweis 
alles dessen, was in ihm aufgezeichnet war; vertraten doch 
sogar die Eintragungen in die Handelsbücher unter Kaufleuten 
bei kaufmännischen Geschäften auch die Stelle des schrift- 
lichen Vertrages. ^) 

War nun vollends die Richtigkeit des im Tagebuch 
verzeichneten Geschäfts von dem Mäkler eidlich bestärkt 
worden, so erbrachte es vollen Beweis, auch wenn die Kon- 
trahenten keine Kaufleüte waren, falls nur das Geschäft 
ein kaufmännisches war. Um diesen Beweis zu entkräften, 
hätte demnach diejenige Partei, die an der Richtigkeit der 



1) Vgl. Neumann, Bd. I, S. 53 und die dort angeführten Ent- 
scheidungen. 

2) A. L. R. Teil II, Titel VIII, § 1371. 

3) Entscheidungen des Ober-Tribunals, Bd. V, S. 389. 
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li^mtragang zweifelte, dartun müssen, dass auch diese falsch 
geschehen, oder nachträglich gefälscht worden sei. 

Wenn nun das Tagebuch unter den angegebenen 
Voraussetzungen vollen Beweis erbrachte, so konnte man 
dasselbe gemäss § 1371 a. a. 0. auch von der Schlussnote, 
welche doch nach der Auffassung des Gesetzes nur ein 
Auszug aus dem Tagebuch war, annehmen. War dagegen 
der Abschluss des Geschäfts nach Vorschrift des Gesetzes 
nicht innerhalb desselben Tages eingetragen worden, so hatte 
der Vermerk, der in Ansehung dieses Geschäfts eingetragen 
worden war, keinen Glauben. 

Nach dem „Allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuche" 
mussten die Mäkler vor Antritt ihres Amtes einen Eid leisten, 
schwören, die ihnen obliegenden Pflichten treu zu erfüllen. 
An der öffentlichen Beamtenstellung der Handels- 
mäkler nach bisherigem Rechte wurde demnach nichts ge- 
ändert; aber trotzdem hatten die von ihnen ausgestellten 
Schlussnoten nicht die Beweiskraft von öffentlichen Urkunden. 
Die eigentümliche Art der Tätigkeit der Mäkler, ihr persön- 
liches Interesse, welches sie an jedem einzelnen abgeschlossenen 
Geschäft nach Art. 82 hatten, das Bezahltwerden für jeden 
einzelnen zustandegekommenen Kontrakt Hessen dies als nicht 
ratsam erscheinen, i) 

Obwohl nun Preussen in seinem Entwurf ' zum Handels- 
gesetzbuche und bei der Begründung desselben gegen die 
Aufnahme positiver Regeln über die Beweiskraft der Mäkler- 
bücher und Schlussnoten gewesen war, 2) hatte später die 
Nürnberger Konferenz die Aufnahme von besonderen Beweis- 
regeln für ordnungsmässige Schlussnoten beschlossen. Der 
Gesetzgeber fasste diese Regeln im Art. 77 zusammen. Dem- 
nach lieferten die Schlussnoten in der Regel den Beweis für 
den Abschluss des Geschäfts und dessen Inhalt. Daraus 
ergibt sich, dass die Giltigkeit des Geschäfts nicht von der 



1) Puchelt, Anm. 1 zu Art, 77 ; Grünhut a. a. O., Bd. III, S. 139. 

2) Makower, Anm. 1 zu Art. 77; Motive, S. 43; ProtokoUe, 
S. 133 f., 966. 
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Aushändigung, Annahme oder Unterschrift der Schlussnoten 
abhing; auch begründete die Annahme der Schlussnote keine 
gesetzliche, sondern nur eine erhebliche faktische Ver- 
mutung für die Genehmigung des Geschäftsabschlusses;^) 
aus der Schlussnote, die bisher eine Geschäftsurkunde war, 
ist eine schlichte Beweisurkunde geworden. Der Zeitpunkt 
des Geschäftsabschlusses war folglich nicht mehr der 
Augenblick, in welchem die Ausstellung der Schlussnote oder 
ihre Aushändigung an die Parteien erfolgte. 2) Nach der 
Natur des ganzen Geschäfts und den Worten des Gesetzes 
„nach Abschlüsse musste vielmehr die Beurkundung dem 
Abschlüsse nachfolgen. 

Andererseits durfte man aber die Bedeutung der Schluss- 
note nicht unterschätzen, insbesondere musste man annehmen, 
dass in ihrer widerspruchslosen Annahme, zumal im Falle 
des Abs. 2, Art. 76 bei Geschäften, welche nicht sofort er- 
füllt werden sollen, zugleich ein Verzicht auf gewisse Ein- 
reden enthalten war. Ihre Unterzeichnung seitens der Parteien 
konnte ein Beweis dafür sein, dass die Kontrahenten das 
Geschäft als abgeschlossen ansahen.^) Die unterschriebenen 
Schlussnoten enthielten alsdann ein Anerkenntnis des Ge- 
schäfts seitens der Parteien. 

Aus dem Gesagten ergibt sich ferner, dass die Aus- 
händigung der Schlussnoten zufolge Art. 76, Abs. 1 für die 
Gültigkeit des Geschäfts vollständig irrelevant war. Dem- 
nach war auch unzulässig der einseitige Rücktritt von einem 
einmal geschlossenen Vertrage,*) etwa aus dem Grunde, weil 
von dem Mäkler die für die Parteien bestimmten Schlussnoten 
noch nicht ausgestellt oder unterschrieben waren, oder, was 
die Parteien vielleicht noch eher zur Anfechtung des Ge- 



1) Grünhut a. a. O., Bd. III, S. 154; Hahn, §2 zu Art. 76; Staub, 
Anm. 1 zu §94; R.O.H.G., Bd. XIII, S.295. 

2) Hahn, §2 zu Art. 76; Puchelt, Anm. 1 zu Art. 76. 

3) Grtinhut a. a. O., Bd. III, S. 153; R. O. H. G., Bd. XIII, S. 259; 
Staub, Anm. 1 zu § 94. 

4) Ebenso Grünhut a. a. 0., S. 154. 
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Schafts verleiten konnte, die Aushändigung der Schlussnoten 
an sie unterblieben war. 

Wenn andererseits aber ein ordentlicher Kaufmann beim 
Empfang der Schlussnote sofort erkannte, dass ihr Inhalt 
mit dem des abgeschlossenen Geschäfts nicht übereinstimmte, 
also unrichtig bezeichnet war, „so konnte in der Weigerung 
der Annahme oder der Unterzeichnung der Schlussnote mehr 
als eine blosse Verweigerung der Verstärkung ihrer Beweis- 
kraft, mehr als ein blosser Gegenbeweis gefunden werden 
(vgl. Art. 77, Abs. 2); es lag dann eine Protestation, ein 
Beweisgrund vor, welcher bei der Beurteilung der Richtig- 
keit einer Schlussuote allerdings nach Gestalt der Sache von 
Einfluss werden konnte.^) 

Andererseits normierte der Art. 73 lediglich Pflichten 
des Handelsmäklers und, wenngleich aus ihm eine Erheblich- 
keit der Annahme des Schlussscheins auch für das Rechts- 
verhältnis zwischen dem Auftraggeber und der andern Partei 
zu folgern war, so stellte er doch inbetreff dieser Schluss- 
scheinannahme keinerlei Präsumtion auf, namentlich keine 
solche, dass der Kontrahent durch Annahme des Schluss- 
scheins sein Einverständnis mit dem betreffenden Geschäfts- 
abschlüsse normiert hatte. 2) 

Trat nun ein Mäkler selbst als Kontrahent auf, — so 
war es z. B. in Frankfurt a. M. Usance, dass der Mäkler an 
der Börse stets sich selbst als den Käufer oder Verkäufer in 
dem von ihm für andere vermittelten Geschäfte bezeichnete 
— so hatten seine Beurkundungen in diesem besonderen 
Falle keinen Anspruch auf die in dem Artikel gewährte Be- 
weiskraft. ^) 

Ferner hatten im Falle der örtlichen oder sachlichen 
Kompetenzüberschreitung und bei Besorgung anderer als der 
Mäklergeschäfte die Beurkundungen des amtlichen Handels- 



1) Makower, No. 18a zu Art. 73; Protokolle, 8.141. 

2) R. 0. H. G., Bd. Xm, S. 296. 

3) R. O. H. G., Bd. Vin, S. 263. 
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mäklers keinen grösseren Wert als jene des Priyathandels- 
mäklers, eines Privatmannes. 

Der Gegenbeweis gegen den durch die Schlussnoten 
gelieferten Beweis ist unbeschränkt zulässig.^) 

Darüber, in welchem Umfange der angetretene Gegen- 
beweis zu erheben war oder „der Richter von der Regel 
des vollen Beweises* abweichen konnte, waren keine gesetz- 
lichen Bestimmungen vorhanden".^) Beispielsweise sei der 
dem richterlichen Ermessen anheimgegebene Fall erwähnt, 
wenn ein Kontrahent die Annahme oder die nach Art. 73, 
Abs. 2 gebotene Unterzeichnung abgelehnt hatte; also war 
das richterliche Ermessen ganz frei und an keine Schranken 
gebunden; doch das berechtigte nicht zur Willkür, sondern 
;,die Erwägung aller Umstände" musste den Richter leiten 
und aus diesen hatte er seine Entscheidung zu begründen, 
falls er einer Schlussnote den vollen Beweis versagte. 3) 

Die in den Art. 76 und 77 enthaltenen Vorschriften über 
die Beweiskraft der von einem öffentlichen Handelsmäkler 
ausgestellten Schlussnoten haben ihre Geltung bis zum 1. Ok- 
tober 1879 behalten. An diesem Tage trat „die Zivilprozess- 
ordnung für das deutsche Reich" in Kraft.*) Das zu diesem 
Gesetz ergangene Einführungsgesetz bestimmte im § 13 unter 
No. 2, dass die Art. 77, 78, 79 Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs 
aufgehoben werden. Hierdurch wurde den Handelsmäklern 
die quasinotarielle Stellung, das Beweisprivileg ihrer Urkunden 
genommen.^) An die Stelle der genannten Artikel trat der 
§ 381, Z. P. 0. Von seinem Inhalte soll später die Rede sein. 

Die Beseitigung der objektiven Handelsgeschäfte einer- 
seits, die Ausdehnung der akzessorischen Handelsgeschäfte 
andererseits nötigten das neue Handelsgesetzbuch zu einer 



1) Protokolle zum A. D. H. G. B., S. 135 ff. 

2) Puchelt, Anm. 1 zu Art. 77. 

3) Grtinhut in Bndemann, Bd. III, S. 139 ; R. O. H. G., Bd. XI, 
S. 172 ff. 

4) Hahn, Art. 77 und Anm. 

5) Vgl. Goldschmidt, System, S. 121. 
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veränderten Begriffsbestimmung des Handelsmäklers. ^) Seine 
Machtbefugnisse sollten erweitert, seine Stellung, die er im 
bisher geltenden Rechte eingenommen hatte, gehoben werden. 
Er sollte Kaufmann, seine Geschäfte sollten Handelsgeschäfte 
werden, was bei den von amtlichen Mäklern vermittelten 
Geschäften nicht der Fall war. 2) Der Grundgedanke des 
bisherigen Rechts, dass der Mäkler eine unparteiische Stellung 
zwischen den Kontrahenten einnehmen sollte, war häufig mit 
der Tätigkeit des Mäklers nicht in Einklang zu bringen.^ 
Wollte er die strengen gesetzlichen Vorschriften beobachten, 
so musste er vor der Tätigkeit des Kommissionärs das Feld 
räumen. Es fehlte ihm jegliche geschäftliche Bewegungs- 
freiheit. ^) Um diese Schwierigkeiten und die häufige geringe 
Beobachtung der gesetzlichen Bestimmungen zu beseitigen, 
wurde im neuen Handelsgesetzbuche das amtliche Mäklertum 
abgeschafft und den Vermittlern von Grundstückskäufen die 
Stellung eines Handelsmäklers abgesprochen. 

Die Vorschriften der Art, 72 und 73 über den Inhalt 
der Schlussnote sind im wesentlichen in den § 94 übernommen 
worden, enthalten daher bewährtes Recht. ^) 

An die Vorschrift des Art. 76 „der Abschluss eines 
durch Handelsmäkler vermittelten Vertrages ist von der Aus- 
händigung der Schlussnoten unabhängig" hatte sich der 
Handelsvei^ehr zunächst nur schwer gewöhnen können; 
später aber erhob sich kein Widerspruch mehr gegen seinen 
Inhalt. Seine Aufnahme in das neue Handelsgesetzbuch er- 
schien daher mit Recht als überflüssig, ist doch der Sinn 
dieser Vorschrift sowohl im Art 73 als auch im § 94 in der 
Ausdrucksweise des Gesetzes selbst zu finden, wenn es sagt, 
dass die Schlussnoten erst „nach Abschluss^ des Geschäfts 



1) Buchka, S. 242. 

2) Art. 272, No. 4. 

8) Cohen a. a. 0., S. 243. 

4) Grünhut in Endemanns Handbuch, Bd. lU, S«136; Oohen 
a. a. O., S. 246. 

5) Gierke, S. 474. 
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zuzustellen sind. Ist eben das Geschäft nicht zustande- 
gekommen, so entfiel und entfällt auch nach geltendem Bechte 
noch die Pflicht des Mäklers, den Parteien Schlussnoten zu 
übersenden. 

Der §94 enthält demnach eine Ordnungsvorschrift, bei 
deren Nichtbeachtung der Mäkler sich den Parteien gegen- 
über schadensersatzpflichtig macht; diesen ist nun freilich 
auch das Recht gegeben, den Mäkler von der Ausstellung 
dieser Schlussnoten zu entbinden. Hieraus ergibt sich, dass 
der Abschluss des Vertrages zwischen den Parteien an gar 
keine besondere gesetzliche Form gebunden ist. Eine 
ungerechtfertigte Verweigerung der Annahme der Schluss- 
note kann demnach die Gültigkeit des abgeschlossenen Ver- 
trages ebensowenig berühren, wie im Falle des Abs. 2, § 94 
die NichtUnterzeichnung der Note seitens einer Partei. 
Sie kann höchstens, wie das ja auch im bisherigen Recht 
der Fall war, darauf hindeuten, das die Bedingungen des 
Geschäfts nicht richtig wiedergegeben sind. 

Andererseits wird man später zu erfüllende Geschäfte, 
über deren einzelne Bedingungen die Parteien sich zur Zei^ 
der Verhandlung über den Vertrag nach nicht einigen konnten, 
die aber in die den Parteien übersandten Schlussnoten auf- 
genommen worden sind, als abgeschlossen betrachten müssen, 
wenn jede Partei die für den Gegenkontrahenten bestimmte 
Schlussnote unterzeichnet und dem Mäkler zwecks Zustellung 
an den Gegenkontrahenten zugeschickt hat. 

Ferner gelten Bedingungen, von denen zur Zeit des 
Abschlusses des Vertrages die Rede war, welche aber schliess- 
lich in die Schlussnote nicht aufgenommen sind, als nicht 
vereinbart, da die Schlussnote, die im bisherigen Rechte eine 
öffentliche Urkunde war, eine private Beweisurkunde, nur 
ein Beweismittel für den Abschluss des Vertrages geworden 
ist. ^) Kraft und Bedeutung dieses Beweismittels richten sich 
nach § 416, Z. P. 0. Danach erbringen die Schlussnoten, 



1) Vgl. R.G., Bd. 59, 8.351; Staub, Anm. 1 zu § 94; Cosaek, 
S. 206; Lehmann, S. 249, 250; Grünhut in Endemann, Bd. 3, §310. 
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wenn sie von den Ausstellern unterschrieben sind, vollen 
Beweis dafür, dass die in ihnen enthaltenen Erklärungen von 
den Unterzeichneten abgegeben sind. Als Aussteller werden 
im Falle des § 94, Abs. 2 ohne Zweifel die Kontrahenten 
anzusehen sein. Nur wenn sie unterschrieben haben, erbringt 
die Schlussnote den vollen Beweis dafür, dass die in ihr 
enthalteneu Erklärungen von ihnen herrühren, von ihnen ab- 
gegeben worden sind. 

Die Unterschrift unter der Schlussnote braucht aber 
nicht handschriftlich zu sein, damit auf die Urkunde §416, 
Z. P. 0. Anwendung finden kann. ^) Es genügt vielmehr, 
wenn der unter der Schlussnote stehende Name, auf mechani- 
schem Wege, mittels Stempels u. s. w. hergestellt ist; denn 
„nicht die mechanische Herstellung, sondern die Unterzeich- 
nung mit dem Willen und Wissen des Ausstellers ist das 
Entscheidende, weil die Unterzeichnung durch einen Beauf- 
tragten stets als genügend angesehen worden ist.^)" Die 
Unterschrift muss aber unter der ganzen Urkunde nicht nur 
im Texte stehen. Eine Schlussnote mit dem Inhalt: „Zwischen 
Herrn Hoffmann und Herrn Winter ist heut folgender Kauf- 
vertrag vermittelt und abgeschlossen worden . . .*' hat dem- 
nach nur dann Anspruch auf Anwendung des oben genannten 
Paragraphen, wenn die Namen Hoffmann und Winter noch 
einmal unter der Schlussnote stehen. 

/ Die Unterschrift muss femer so bestimmt sein, dass die 
Person des Ausstellers daraus mit Sicherheit festzustellen ist. 
Eine Unterschrift „Hoffmann-Berlin" würde demnach nicht 
als genügend erachtet werden können; sie würde nur dann 
als ausreichend angesehen werden müssen, wenn im Texte 
der Wohnort der betreffenden Persönlichkeit näher bezeichnet 
wäre. Ist dagegen die Schlussnote mit einem Namen unter- 
zeichnet, der nur sehr selten vorkommt, vielleicht am Aus- 
stellungsorte nur einmal vorhanden ist, so wird der Vorname 



1) Anders Neokamp, Anm. la zu § 416; Reichsgerichtsent- 
scheidung vom 25. Juni 1894 in Gruchot, Bd. 30, S. 713. 

2) Vgl. Stein, Bd. I, S. 918. 
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zweifellos und ohne dass die Beweiskraft der Urkunde in 
Frage gestellt werde, wegbleiben können. Als genügende 
Unterschrift wird es auch anzusehen sein, wenn ein Künstler 
die Schlussnote mit seinem Pseudonym, seinem Namen unter- 
zeichnet, unter dem er in der Öffentlichkeit bekannt istj) 

Nach § 17 H. G. B. ist die Firma eines Kaufmanns der 
Name, unter dem er im Handel seine Geschäfte betreibt und 
die Unterschrift abgibt. Demnach genügt es vollkommen, 
wenn der Vollkaufmann, denn nur um einen solchen kann es 
sich nach § 4 H. G. B. handeln, die Schlussnote mit seiner 
Firma unterzeichnet; der Beifügung des bürgerlichen Namens 
des Zeichnenden bedarf es nicht. 2) Da die Unterzeichnung 
der Urkunde ferner eine Rechtshandlung ist, so wird auch 
eine Unterschrift als gültig und wirksam angesehen werden 
müssen, welche ein unter einer unzulässigen Firma einge- 
tragener Kaufmann unter dieser abgegeben hat. ^) Auch die 
Unterschrift einer Partei, die unter einem gewissen Namen 
ein Gewerbe betreibt, ohne dass eine Firma im rechtlichen 
Sinne vorliegt, wird als genügend erachtet werden müssen. 
Ebenso genügt es, wenn Landesherrn die Schlussnote nur 
mit ihrem Vornamen unterzeichnen würden. 

Der § 416, Z. P. 0. wird aber auch Anwendung finden 
müssen, wenn zwischen nahen Verwandten ein Vertrag ver- 
mittelt worden ist und diese die Schlussnote nur mit ihrem 
Vornamen unterschrieben haben.*) 

Aus dem Gesagten ergibt sich also, dass sich eine auf 
alle Fälle anwendbare Regel betreffend die Unterschrift unter 
einer Schlussnote nicht aufstellen lässt, dass vielmehr fast 
jeder Fall anders zu beurteilen ist. 



1) Entscheidung des Reichsgerichts vom 24. Mai 1886 in 
Gruchot, Bd. 31, S.904; Stein, Bd. I, S.918. 

2) R. 0. H. G., Bd. X, S. 410. 

3) R. 0. H. G., Bd. XXII, S. 71. 

4) Stein a.a.O.; Planck, Anm. 1 zu §12, B.G.B. 
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Die Schlussnote verliert schliesslich ihre Eigenschaft 
als Privaturkunde nicht etwa dadurch, dass die Unterschriften 
der Parteien beglaubigt sind.^) 

Da nun der Handelsmäkler, wie aus § 93 H. G. B. zu 
ersehen ist, in jedem einzelnen Falle von einer bestimmten 
Partei damit betraut ist, ein Geschäft für sie zu vermitteln, 
so genügt es, wenn bei sofort zu erfüllenden Geschäften die 
Schlussnote gemäss § 94 H. G. B. von dem Mäkler allein 
unterschrieben ist; auch dann findet § 416 Z. P. 0. in vollem 
Umfang Anwendung. 

Den Beweis, welchen nun eine mit der Unterschrift des 
Ausstellers versehene Privaturkunde erbringt, die Beweis- 
kraft, welche demnach" eine vorschriftsmässig ausgestellte 
Schlussnote hat, ist eine formelle und eine materielle. 
Das Wesen der formellen Beweiskraft besteht darin, dass 
durch die Schlussnote bewiesen wird, dass der Aussteller die 
in ihr enthaltene Erklärung abgegeben hat. 2) Voraussetzung 
hierfür ist, dass die Urkunde echt ist; steht bloss die Echtheit 
der Unterschrift, aber diejenige des Inhaltes der Schlussnote 
nicht fest, so findet die Beweisregel des § 416 Z. P. 0. 
zunächst überhaupt keine Anwendung, sondern lediglich die 
Rechts Vermutung des § 440 Abs. 2 Z, P. 0., der besagt: 
„Steht die Echtheit der Namensunterschrift fest ... so hat 
die über der Unterschrift . . . stehende Schrift die Vermutung 
der Echtheit für sich.^) „Demnach ist die Behauptung des 
Ausstellers einer Schlussnote, er habe seine Unterschrift in 
blanco abgegeben, nicht gegen die Beweisregel des § 416 
Z. P. 0., sondern gegen die durch § 440, Abs. 2 aufgestellte 
Rechtsvermutung gerichtet; danach gilt nämlich der über 
einer echten Unterschrift befindliche Inhalt einer Schlussnote 
bis zum Beweise des Gegenteils für eeht."^) 



1) Vgl. R.G., Bd. 13, S. 330 und Bd. 60, S.223; Stein a.a.O. 

2) Ebenso Foerster, Anm. 1 zu § 380 a. F. 

3) Ebenso Neukamp, Anm. 2 a zu §416. 

4) R. G., Bd. 23, S. 109. 
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Wird die Schlussnote überhaupt nicht anerkannt, so ist 
ihre Echtheit auf Grund des § 440 Z. P. 0. zu beweisen. 

Ist dagegen die Echtheit der Schlussnote von vornherein 
nicht bezweifelt worden, kann also der § 416 Z. P. 0. An- 
wendung finden, so wird trotzdem für den Aussteller die 
Erklärung, welche er nach dem Inhalt der Urkunde abgegeben 
hat, dann nicht bindend sein, wenn er im Prozesse beweist, 
dass er bei Abgabe der Unterschrift, die als eine Willens- 
erklärung anzusehen ist, über deren Inhalt im Irrtume war, 
oder zu ihrer Abgabe durch arglistige Täuschung oder wider- 
rechtlich durch Drohung bestimmt worden ist.^) In diesem 
Falle also ist ein Gegenbeweis gegen den § 416 Z. P. 0, 
möglich. 

Welcher Grad materieller Beweiskraft einer Schluss- 
note beigelegt werden soll, d. h. wieviel sie für die in ihr 
enthaltene beurkundete Erklärung selbst beweist, wie gross 
ihre rechtliche Relevanz ist, 2) richtet sich nach freier richter- 
licher Beweiswürdigung. Das Mass der Glaubwürdigkeit einer 
Schlussnote wird natürlich ein grösseres sein müssen, wenn 
der Mäkler als ordentlicher Kaufmann bekannt ist und die 
Schlussnote mit den Eintragungen in dem Tagebuche und 
den Auszügen aus demselben übereinstimmt. 

Dass auch das Gesetz den beiden zuletzt genannten 

Beweismitteln eine sehr grosse Bedeutung zur eventuellen 

Unterstützung der Beweiskraft einer Schlussnote beimisst, 

ergibt sich aus § 102 H. G. B. Während nämlich sonst in 

einem Rechtsstreite der Urkundenbeweis regelmässig von den 

Parteien angetreten werden muss, bestimmt jener Paragraph, 

„dass das Gericht auch ohne Antrag einer Partei die 

Vorlegung des Tagebuchs anordnen kann, um es mit der 

Schlussnote, den Auszügen oder andern Beweismitteln zu 
vergleichen". 3) 



1) §§ 119, 123, B. G. B. 

2) Foerster, Anm. 3 zu § 380, Z. P. O. a. F. 

3) Vgl. Grünhut in Endemann, Bd. III, S. 154. 
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Auf Grund der Untersuchungen kommen wir zu dem 
Ergebnisse, dass die ordnungsmässig ausgestellte Schlussnote 
für den Abschluss des Geschäfts von keinerlei Bedeutung ist, 
dass ihr aber als Privaturkunde die im § 416 Z. P. 0. ent- 
haltene Beweiskraft zukommt. Sie ist also ein Beweismittel 
für das tatsächlich bereits zustandegekommene und abge- 
schlossene Geschäft. 



§ 4. Insbesondere die y^Schlussnote mit Vorbehalt der 

Aufgabe". 

Über das bisher über die Schlussnote Gesagte bestehen 
fast keine erheblichen Meinungsverschiedenheiten mehr. 
Desto weiter gehen aber die juristischen Lehrmeinungen über 
einige wichtige Bestimmungen des § 95, H. G. B. auseinander. 
Dieser enthält die gesetzlichen Vorschriften über die Schluss- 
note, „in der sich der Handelsmäkler die Bezeichnung der 
andern Partei vorbehalten hat". Der Inhalt dieses Paragraphen 
ist aus der neueren Eechtsprechung heraus gebildet worden.^) 
Seine Vorschriften finden sich noch nicht im Allgemeinen 
deutschen Handelsgesetzbuche. 

Schon im Anfange des vorigen Jahrhunderts nämlich 
war es an grossen Handelsplätzen, besonders in Hamburg, 2) 
üblich, derartige Schlussnoten auszustellen. Über die juris- 
tische Konstruktion und die Rechtsfolgen bei der Ausstellung 
solcher Schlussnoten gingen freilich die Ansichten weit aus- 
einander. 3) Allmählich bildeten sich gewohnheitsrechtliche 
Bestimmungen über diese Schlussnoten, doch konnten selbst 
zwei in dieser Hinsicht ergangene Entscheidungen^) des 
Reichsgerichts zur Bildung fester, bleibender Grundsätze nichts 



1) Vgl. Zander a. a. 0., S. 577. 

2) Hamburger Mäklerordnung, §10. 

3) Cohen, S.20. 

4) R. G., Bd. 24, S. 64 ff. und Bd. 20, S. 37 ff. 
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beitragen.^) Um diesem Übelstande abzuhelfen, wurde der 
§ 95 in das geltende Handelsgesetzbuch aufgenommen, wodurch 
viele Differenzen beseitigt wurden; einige wichtige Meinungs- 
verschiedenheiten blieben aber, wie oben gesagt, trotzdem 
noch bestehen. 

Die Schlussnote, welche den Vorschriften des § 95 
genügt, wird im Handelsverkehr kurz mit „Schlussnote an 
(für) Aufgabe", „Schlussnote mit Vorbehalt der Aufgabe" oder 
„Aufgabe vorbehalten" bezeichnet, weil sich der Mäkler, der 
von der einen Partei damit betraut worden ist, für sie mit 
einem Dritten zu vermitteln, vorbehalten hat, den Vertrags- 
gegner, die „Aufgabe", erst später zu nennen. Die Beweg- 
gründe, welche den Mäkler hierzu veranlassen, sind nicht von 
juristischer Bedeutung. Es werden meist praktische Gründe 
sein: dem Mäkler ist vielleicht der Gegenkontrahent selbst 
noch nicht bekannt, oder er weiss noch nicht, ob die Persön- 
lichkeit, die er im Auge hat, mit den Geschäftsbedingungen 
seines Erstkontrahenten einverstanden sein wird. 

Wenn auch die genannten Fassungen „Mit Vorbehalt 
der Aufgabe", „An (für) Aufgabe" und „Aufgabe vorbehalten*^ 
die gebräuchlichsten sind, so soll damit doch nicht gesagt 
sein, dass eine Schlussnote mit dem Inhalte des § 95 H. G. B. 
ohne obige Aufschriften ungültig sei. 2) Es sind vielmehr 
auch andere Wendungen zulässig, sofern sie nach dem 
Sprachgebrauch erkennen lassen, dass das Geschäft noch 
nicht perfekt ist, sondern noch eine Ergänzung durch die 
dem Mäkler aufgegebene Bezeichnung der Gegenpartei zu 
gewärtigen hat. 3) 

Betraut nun eine Partei einen Mäkler damit, für sie 
mit einem Dritten ein Geschäft zu vermitteln und legt dann 
der Mäkler ersterer eine Schlussnote vor, in welcher er sich 
die Bezeichnung des Gegenkontrahenten vorbehalten hat, so 



1) Denkschrift, S. 76. 

2) Lehmann-Ring, Anm. 1 zu § 95. 

3) Behrend, Deutsche Juristen-Zeitung, Bd. 9, S. 372; Freuden- 
burg, S. 52. 
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ist jener überhaupt nicht verpflichtet, sie anzunehmen;^) denn 
da der vom Handelsniäkler aufgesuchte Gegenkontrahent von 
der ersten Partei akzeptiert sein oder werden muss,*) so 
kann sie die Angabe des Gegenkontrahenten in der Schluss- 
note verlangen.^) Nimmt sie sie aber ohne Nennung der Gegen- 
partei an, so ist sie an das Geschäft mit derjenigen Partei, 
welche ihr nachträglich bezeichnet wird, gebunden. Als An- 
nahme wird es auch angesehen und für vollständig ausweichend 
bezeichnet werden müssen, wenn die Partei, welche sich im 
Besitze der Schlussnote befindet, sie nicht zurückweist oder 
dem Mäkler zurücksendet. Dieses Zurückweisen wird unver- 
züglich, ohne schuldhaftes Zögern, geschehen müssen, da der 
Handelsverkehr ein Spekulieren auf Kosten des Mäklers nicht 
duldet.*) 

Der Kontrahent ist jedoch dann nicht an den Vertrag 
gebunden, wenn gegen die als „Aufgabe" bezeichnete Partei 
begründete Einwendungen'^) zu erheben sind. Im Falle 
eines Prozesses hat der Richter nach freiem (richterlichen) 
Ermessen zu entscheiden, ob die Einwendungen begründet sind. 

Als nicht begründet werden von vornherein Einwendungen 
bezeichnet werden müssen, die auf persönlicher Feindschaft ß) 
gegen den Gegenkontrahenten beruhen, welche also nicht in 
schlimmen geschäftlichen Erfahrungen ihren Grund haben. '^) 
Rein subjektive Momente spielen demnach hierbei gar keine 
Rolle; anders wäre es freilich, wenn von Anfang an der 
Kontrahent dem Mäkler gesagt hätte, dass er mit einer be- 
stimmten Person, mit der er persönlich verfeindet sei, nicht 



1) §95, H. G. B. ; ebenso Litthauer, Anm. 1 zu §95; Goldmann, 
Anm. 1 zu §95; Düringer und Hachenburg, Anm. 2 zu §95; Mako wer, 
Anm. 1 zu §95; Denkschrift, S.76; Gierke a.a.O., S.474. 

2) Vgl. R. 0. H. G., Bd. VII, No. 28. 

3) Lehmann-Ring, Anm. 2 zu §95. 

4) Düringer und Hachenburg, Anm. 2 zu §95; Gierke a. a. 0., 
S. 474 ; Staub, Anm. 1 zu § 95 ; Behrend, S. 373. 

5) H. G. B., § 95, Abs. 1. 

6) Anders Lehmann-Ring, Anm. 5 zu §95. 

7) Vgl. Düringer und Hackenburg, Anm. 2 zu § 95. 
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in geschäftliche Beziehungen treten wolle; denn dann läge 
ja eine Bedingung vor, die der Mäkler bei Auswahl des 
Gegenkontrahenten nicht beobachtet hätte; die erste Partei 
könnte alsdann den Vertragsgegner ohne weiteres zurück- 
weisen. 

Als begründet wird die Einwendung bezeichnet werden 
müssen, in der gesagt ist, dass die Zahlungsfähigkeit des 
benannten Gegenkontrahenten sehr unsicher sei. ^) Der Kon- 
trahent wird aber auch einen derartigen Gegenkontrahenten 
annehmen müssen, wenn dieser imstande ist, zu seiner Sicher- 
heit Bürgen zu stellen. 2) 

Die Partei wird ferner mit nachträglich benannten Per- 
sonen, die als unredlich oder Chikaneure bekannt sind, nicht 
abzuschliessen brauchen. ^) Es werden überhaupt alle Eigen- 
schaften zu berücksichtigen sein, welche die Gegenpartei als 
unanständige Persönlichkeit im kaufmännischen Sinne charak- 
terisieren, mit der zu kontrahieren also einem anständigen 
Kaufmann nicht zugemutet werden kann.*) 

Bringt nun die Partei nach ihrer Ansicht begründete 
Einwendungen vor, so hat sie für ihre Behauptungen auch 
nach dem Wortlaute des Gesetzes 0) Beweis anzutreten. 

Wie steht es aber, wenn die Partei mit dem Mäkler 
vereinbart hat, dass der Gegenkontrahent bestimmte Eigen- 
schaften haben, z. B. Primaablader sein müsse, diese Vor- 
aussetzungen aber der vom Mäkler bezeichneten Gegenpartei 
mangeln? Auch in diesem Falle ist die Partei nicht ver- 
pflichtet, eine Persönlichkeit, welche die verlangten Eigen- 
schaften nicht besitzt, als Gegenkontrahenten anzunehmen 
und mit ihr den Vertrag abzuschliessen . Wer muss aber, 



1) Ebenso Goldmann, Anm. 5 zu §95; Staub, Anm. 1 zu §95; 
Düringer und Hachenburg , § 96 und Anm. ; Lehmann-Ring a. a. 0. ; 
Denkschrift, S. 76. 

2) Staub, Anm. 1 zu § 95. 

3) Vgl. R.G., Bd. 24, S.66; Lehmann-Ring a.a. 0.; Makower, 
Anm. 2 zu § 95 ; Zander, S. 578. 

4) Vgl. Freudenburg, S.36. 

5) § 95, H. G. B. ; R. G., Bd. 35, S. 105. 
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so wird man sich weiter fragen^ in diesem Falle den Beweis 
antreten? Mit Recht nimmt hier das Reichsgericht an,^) dass 
der vorbehaltene Dritte nicht gehalten sei, einen förmlichen 
Beweis dafür zu erbringen, dass er Primaablader sei. Anderer- 
seits brauche der Erstkontrahent aber nicht das Gegenteil zu 
beweisen; jedoch könne der Dritte von dem Gegenkontrahenten 
die Angabe und Darlegung eines vernünftigen, plausibeln 
Grundes verlangen, aus welchem dieser sich bona fide weigern 
zu dürfen glaube, den Verkäufer als Primaablader anzuer- 
kennen. Es genügt hierzu, dass der Erstkontrahent, der 
Käufer, a\if Grund einer Erkundigung bei einer geeigneten 
Auskunftsstelle zu der subjektiven Annahme berechtigt war, 
dass die Gegenpartei kein Primaablader sei.^) 

Sind dagegen begründete Einwendungen gegen die nach- 
träglich bezeichnete Partei seitens des ersten Kontrahenten 
nicht erhoben worden, so ist dieser an jene Partei gebunden. 
Die Bezeichnung der Gegenpartei hat natürlich durch den 
Mäkler zu erfolgen; wendet sich aber die von dem Mäkler 
für die erste Partei ausfindig gemachte Gegenpartei unmittel- 
bar an denjenigen, welcher die „Schlussnote mit vorbehaltener 
Aufgabe" angenommen hat, so ist es die Pflicht des Gegen- 
kontrahenten, den Nachweis dahin zu führen, dass dies der 
vorbehaltene Gegenkontrahent sei. 

Es ist nun der Fall denkbar, dass sich der Mäkler, 
nachdem er mit dem Dritten auf Grund der den Vorbehalt 
tragenden Schlussnote abgeschlossen hat, weigert, diesen 
Dritten der ersten Partei zu nennen. Hier wird der Dritt- 
kontrahent entweder selbst ohne weiteres die diesbezügliche 
Anzeige an die Gegenpartei ergehen lassen können, wenn 
ihm diese bereits mit Namen bekannt ist, oder aber er wird 
den Mäkler für den Schaden, welcher ihm durch die Weigerung, 
den Kontrahenten zu benachrichtigen, bezw. ihm denselben 
zu benennen, entstanden ist, haftbar machen können. 3) Die 

1) R. G., Bd. 33, S. 136 und Bd. 36, S. 105. 

2) Vgl. Düringer und Eachenburg, S. 295. 

3) Ebenso Düringer u. Hachenburg, S. 292 ; Goldmann, Anm. 3 
zu § 95. 
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Frist, innerhalb welcher der Dritte namhaft zu machen ist, 
kann nun zunächst in der Schlussnote selbst bestimmt sein.>) 
Ist das nicht geschehen, so hat der Mäkler den Oegen- 
kontrahenten innerhalb der ortsüblichen Frist zu benennen. 
Es entscheidet demnach dann der Ortsgebrauch. Ist ein 
solcher nicht vorhanden, so hat die Bezeichnung der Gegen- 
partei innerhalb einer den Umständen nach angemessenen 
Frist zu erfolgen. 2) Welche Zeit nun als angemessen be- 
zeichnet werden muss, richtet sich stets nach den Umständen 
des betreffenden Falles; feste, immer geltende Regeln lassen 
sich hierfüi' nicht aufstellen. Im Zweifel wird vielmehr in 
einem Prozesse freies richterliches Ermessen zu entscheiden 
haben. 

Der Lauf der Fristen, innerhalb welcher der Mäkler 
den Gegenkontrahenten benennen muss, beginnt ohne weiteres 
gleichzeitig mit dem Augenblicke, in welchem die „Schluss- 
note mit Vorbehalt der Aufgabe" von dem Adressaten an- 
genommen wird. Es bedarf also keiner Aufforderung seitens 
dieser Partei, um die Frist in Lauf zu setzen.^) Die von 
dem Reichsgericht*) und Makower^) vertretene Ansicht, die 
Frist beginne erst dann, wenn der Mäkler von dem Adressaten 
zur Nennung des Gegenkontrahenten aufgefordert und gemahnt 
worden sei, kann nach der nunmehrigen Fassung des § 95 
nicht mehr aufrechterhalten und für richtig erachtet werden. 

Die Bezeichnung des Gegenkontrahenten ist ferner als 
eine einseitige, empfangsbedürfige^) Willenserklärung an- 
zusehen ; es findet also § 130 B. G. B. Anwendung. Die Er- 
klärung wird hiernach in dem Augenblicke wirksam, in welchem 
sie dem Adressaten zugeht. Die Gefahr, dass die Nachricht 



1) Düringer und Hachenburg, Anm. 3 zu § 96. 

2) Vgl. §95, Abs. 2, H.G.B.; Cosack, S. 206; Gierke, S. 474. 

3) Ebenso Goldmann, Anm. 2 zu § 95. 

4) R.G., Bd. 38, S. 189; Düringer und Hachenburg, Anm. 3 
zu § 95. 

5) Note 3 zu § 93. 

6) Ebenso Freudenburg, S. 33; Goldmann, S. 448 ; Düringer und 
Hachenburg, Anm. 3 zu §95. 
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auch wirklich zu der richtigen Zeit eintreffen wird, trägt 
natürlich der Mäkler. 

Werden nun die nach § 95 möglichen und gesetzlich 
zulässigen Fristen versäumt, so hört die Gebundenheit des 
Adressaten von selbst auf. Auch einer Zurückweisung einer 
verspäteten Bezeichnung des Oegenkontrahenten seitens des 
Mäklers bedarf es nicht ;^) die Angabe gilt dann eben als 
nicht erfolgt. 

Bis zu diesem Augenblicke aber ist das vom Mäkler 
als abgeschlossen bekundete Rechtsgeschäft in der Schwebe; 
es liegt, wie Düringer und Hachenburg ganz richtig an- 
nehmen, einer der im Bürgerlichen Gesetzbuche so zahlreich 
vorkommenden Fälle der Ungewissheit der Wirkung eines 
Rechtsgeschäfts vor;^) die Bestimmung des § 95 ist demnach 
denjenigen rechtlichen Verfügungen gleichzustellen, welche 
erst der Genehmigung oder wenigstens der Mitwirkung dritter 
Personen bedürfen.») 

Aus den bisherigen Erörterungen über die „Schlussnote 
mit Vorbehalt der Aufgabe" ergibt sich, dass diese nicht 
denselben rechtlichen Charakter haben kann, als die ge- 
wöhnliche Schlussnote des § 94 H. G. B., wenn sie auch den 
allgemeinen Vorschriften dieses Paragraphen unterliegt.^) 

Während die Schlussnote des § 94 ein Beweismittel für 
den Abschluss des durch den Mäkler vermittelten Vertrages 
ist, bleibt das Charakteristische au der „Schlussnote mit Vor- 
behalt der Aufgabe", dass der Gegenkontrahent überhaupt 
noch nicht genannt ist. ^) Trotzdem ist laut Gesetzesbestimmung 
der Erstkontrahent gebunden, sobald er die Schlussnote an- 
genommen hat, in der sich der Mäkler die Bezeichnung der 
andern Partei vorbehalten hat. Wir wollen uns deshalb im 



1) Freudenburg, S.34; Cohn, S. 246. 

2) Vgl. Anm. 2 zu §95; Zander, S.577. 

3) Vgl. Behrend, S. 377; §§ 104, 1396, 1829, B. G.B.; Staub, 
Anm. 2 zu § 95. 

4) Ebenso Behrend a. a. O., S. 372. 

5) Derselben Ansicht Naumann, S. 45; Freudenburg, S. 32; 
Goldmann, § 95 und Anm. 
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folgenden darüber klar zu werden versuchen, was für ein 
Vertrag bzw. welche Verträge in einem derartigen Falle 
vorliegen. 

Wie oben gesagt ist, werden die gewöhnlichen Schluss- 
noten nach Abschluss des Vertrages gleichzeitig an beide 
Parteien zugestellt. Ganz anders ist dies bei der Schluss- 
note des § 95 H. G. B. Hier erfolgt die Zustellung zunächst 
nur an eine der beiden Veii>ragsparteien, nämlich an den in 
der Schlussnote benannten Adressaten. Mit der Zustellung 
der Urkunde an letzteren kommt zunächst ein Vertrag 
zwischen diesem und dem Handelsmäkler zustande; dieser 
Vertrag ist nach § 145 ff. B. G. B. zu beurteilen. Der Handels- 
mäkler macht dem Adressaten ein Vertragsanerbieten, eine 
Offerte,^) er richtet an ihn den Antrag, mit ihm einen 
Handelsmäklervertrag, allerdings besonderer Art, abschliessen 
zu wollen. Macht nun der Mäkler dem Adressaten diesen 
Antrag, während sie beide anwesend sind, oder macht er den 
Antrag mittelst Fernsprechers, so kann die Annahme des 
Antrages nur sofort erfolgen. Die Parteien sind alsdann ge- 
bunden. Man wird ferner die Parteien als gebunden anzu- 
sehen haben, wenn eine Schlussnote seitens des Handels- 
mäklers an den Adressaten bei gleichzeitiger Anwesenheit 
beider ausgehändigt wird, ohne dass lelzterer sich weigert, 
dieselbe anzunehmen;^) alsdann liegt die Offerte des Handels- 
mäklers an den Adressaten in dem Überreichen der bereits 
ausgestellten Schlussnote. 

Anders liegt die Sache, wenn Mäkler und Adressat 
nicht bei gleichzeitiger Anwesenheit verhandeln, wenn also 
jener diesem die Offerte schriftlich zugehen lässt, die „Schluss- 
note mit Vorbehalt der Aufgabe" übersendet. Alsdann hat 
sich der Adressat innerhalb der ihm vom Mäkler gesetzten 
Frist darüber zu erklären, ob er die Offerte annehme, ob 



1) übereinstimmend Zander, S. 577; Staub, S. 239; Lehmann, 
S.239, 240; R.O.H.G., Bd. XIII, No.98; R. G., Bd. 69, No.96. 

2) Ebenso Behrend, S. 373; Engelmann, S. 93; Makower, Anm.l 
zu §95; Düringer und Hachenburg, Anm. 2 zu §95. 
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er den Vertrag abschliessen wolle. Hat dagegen der Mäkler 
dem Adressaten keine Frist zur Erklärung gestellt, so muss 
der Adressat unverzüglich dem Offerenten mitteilen, ob er 
den Vertrag abschliessen wolle oder nicht. Der Mäkler wird 
solange auf den Entschluss des Kontrahenten zu warten 
haben, wie der Eingang der Antwort unter regelmässigen 
Umständen zu erwarten steht. ^) Behält der Adressat still- 
schweigend die Schlussnote, so kann der Mäkler annehmen, 
dass das Vertragsanerbieten angenommen worden ist, dass 
der Kontrahent also bereit ist, mit der noch zu benennenden 
Partei einen Vertrag des in der Schlussnote angegebenen 
Inhalts abzuschliessen. ^ 

Ist dagegen der Adressat nicht gewillt, den Vertrag 
einzugehen, so genügt es, wenn er dem Mäkler von seinem 
Entschluss Mitteilung macht. Nicht erforderlich ist dazu, 
dass er auch die Schlussnote gleichzeitig mit zurücksendet. 
Andererseits wird es aber auch als Ablehnung des Vertrags- 
anerbietens anzusehen sein, wenn der Adressat, selbst ohne 
weitere Erklärung, nur dem Mäkler die Schlussnote zurück- 
sendet. 

Eine Ausnahme von der Regel, dass bei Stillschweigen 
des Adressaten auf Annahme des Vertrags geschlossen werden 
muss, ist aber wohl dann zu machen, wenn dieser im Voraus 
erklärt hat, dass er auf das betreffende Geschäft nicht 
eingehen wolle, oder den Beweis erbringt, dass er von dem 
Inhalt der Schlussnote keine Kenntnis erlangt habe. ^) Alsdann 
ist weder der Adressat noch der Handelsmäkler gebunden 
und dieser kann deshalb irgend einer anderen Persönlichkeit 
dasselbe Angebot machen. 

Mit der Annahme der Schlussnote ist aber ferner der 
Adressat „an das Geschäft mit der Partei, welche ihr nach- 
träglich bezeichnet wird, gebunden, es sei denn, dass gegen 
diese begründete Einwendungen zu erheben sind".*) Auf die 

1) B. G. B., § 147, Abs. 2. 

2) Vgl. Naumann, S.47; Freudenburg, S. 33; Goldmaun, S.446. 
1) Vgl. Behrend, S.373. 

1) § 95, H. G. B. 



— 37 — 

juristische Konstruktion dieser Gesetzesbestimmung soll im 
folgenden näher eingegangen werden , wobei zunächst 
die Rechtssprechung des früheren Eechts berücksichtigt 
werden wird. 

Von der Hand zu weisen ist zunächst nach den Be- 
stimmungen des geltenden Rechts die Konstruktion, welche 
in dem vom Reichsgericht am 5. November 1887 ergangenen 
Urteile erwähnt ist und als möglich hingestellt wird.^) 
Diese Ansicht, bei welcher der Adressat als Verkäufer an- 
gesehen wird, geht hier dahin, dass der Mäkler als der 
wirkliche Käufer erscheint, aber die Befugnis hat, statt seiner 
einen andern als Käufer zu präsentieren, und dass, wenn er 
einen andern präsentiert hat, dieser so angesehen wird, als 
wäre er von Anfang an Käufer gewesen. Hat der Mäkler 
eine solche Präsentation nicht vorgenommen, so bleibt es 
dabei, dass er selbst Käufer ist. 

Diese Ansicht widerspricht vollständig dem Wortlaute 
und dem Sinne des § 93 a. a. 0., in welchem der Begriff 
„Handelsmäkler" bestimmt wird. Hierbei wird gerade darauf 
grosser Nachdruck gelegt, dass er zwischen zwei Parteien 
Geschäfte vermitteln, nicht aber abschliessen soll. 
Diesen Zweck hatte der Gesetzgeber bei Erlass der Vorschrift 
im Auge; er würde aber nicht erreicht werden, wäre die 
eben angeführte Ansicht noch unter dem geltenden Rechte 
richtig. Der Mäkler würde dann nicht mehr als Vermittler 
anzusehen sein, sondern als Gegenkontrahent, dem von 
gesetzeswegen die Befugnis erteilt sei, statt seiner dem 
Adressaten eine andere Partei zu nennen, falls er eine solche 
finde. Gelänge ihm dies nicht, so sei er ohne weiteres als 
Gegenkontrahent zu betrachten, jene Ansicht würde femer 
§ 95 Abs. 3 Satz 1 überflüssig machen. Die Folge der aus- 
gesprochenen Meinung würde also sein, dass z. B. der Mäkler 
bei dauernd anziehenden Preisen für die seitens des Adressaten 
zu verkaufende Waren stets als Käufer auftreten würde, 
während er selbst als Verkäufer dann darauf bedacht sein 



2) Vgl. R. G., Bd. 20, S. 87 unter c. 
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würde, die Ware teurer zu yerkaufen und dadurch den Handel 
ungünstig zu beeinflussen. Der Adressat würde demnach 
stets im Zweifel sein, ob er den Mäkler nur als Vermittler 
oder als Gegenkontrahenten anzusehen habe. 

Das Reichsgericht^) war femer nicht abgeneigt, in 
Übereinstimmung mit dem Oberappellationsgericht zu Lübeck, 2) 
die Ansicht gut zu heissen, nach welcher der Mäkler als 
Bevollmächtigter oder Beauftragter des Adressaten bezeichnet 
wurde. Es meinte,^ „dass in der Annahme von Schlussnoten 
mit Vorbehalt der Aufgabe des Käufers ein Auftrag des 
Verkäufers an den Mäkler enthalten sei, unter den aus- 
gedrückten Bedingungen, die Ware mit dem stillschweigend 
erklärten Willen zu verkaufen, dass das Geschäft mit dem 
zu nennenden Käufer, wenn nicht begründete Bedenken ent- 
gegenstehen, werde abgeschlossen werden, sodass der Mäkler 
seinerseits berechtigt sei, mit dem aufgefundenen Käufer 
bindend abzuschliessen, also demselben auch die Zusicherung 
zu erteilen, dass er als Käufer werde angenommen werden". 

Dieser Auffassung ist nach jetzt geltendem Rechte 
folgendes entgegenzuhalten. Nach der Ansicht des Reichs- 
gerichts würde der Mäkler auf Grund der Schlussnoten- 
annahme seitens des Adressaten ohne weiteres ermächtigt 
sein, Namens dieser Partei mit dem Dritten, noch unbenannten 
Gegenkrontrahenten, zwecks Abschluss des Vertrages zu 
verhandeln und den Vertrag selbst auch schliesslich zu- 
standezubringen. Auch dieser Standpunkt des Reichs- 
gerichts lässt sich demnach nach heutigem Rechte nicht mehr 
halten, weil auch er mit dem Begriffe Handelsmäkler in 
Widerspruch steht. Des Weiteren widerspricht dieser Auf- 
fassung, wie Lehmann-Ring*) ganz richtig sagt, dass die 
Partei nicht gebunden sein soll, wenn gegen den Dritten 
begründete Einwendungen zu erheben sind, denn bei der 



1) VgL R.G., Bd. 24, S.64ff. und Bd. 38, S. 187 ff. 

2) Eierulff, Bd. HI, S. 745. 

3) R. G., Bd. 24, S. 68. 

4) Anm. 3 zu § 95. 
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Fülle der inbetracht kommenden Möglichkeiten wäre eine 
Vollmacht an den Mäkler, die dem Vollmachtgeber einen so 
weiten Spielraum einräumt, an dem Vertrage festzuhalten 
oder ihn als nicht geschlossen zu betrachten, in Wahrheit 
keine Vollmacht zum Abschlüsse. Die Tätigkeit des 
Mäklers soll eben nur die eines Vermittlers sein, also eines 
Mannes, der dem Adressaten einen Dritten ausfindig macht, 
von dem er als Mäkler annehmen kann, dass er unter den 
gewöhnlichen Verhältnissen der ersten Partei genehm sein 
werde; nicht aber soll er nach den allgemeinen Grundsätzen 
die Macht und das Recht haben, als Bevollmächtigter des 
Adressaten aufzutreten, also mit dem Dritten derartig ab- 
zuschliessen, dass der Erstkontrahent an diesen letzteren 
gebunden sei,^) sodass er selbst dann nicht mehr loskommen 
könne, wenn er gegen den benannten Gegenkontrahenten 
begründete Einwendungen zu erheben habe. Derartige Be- 
fugnisse würden sicherlich die dem Handelsmäkler gesteckten 
Grenzen überschreiten und ihm Rechte zubilligen, welche 
das Gesetz ihm garnicht geben will. 

Wir kommen demnach zu dem Ergebnisse, dass die 
früher, auch von dem Reichsgericht, vertretenen Ansichten, 
der Mäkler sei entweder als Gegenkontrahent oder als Be- 
vollmächtigter des Adressaten anzusehen, nach dem beutigen 
Recht nicht mehr haltbar sind, also verworfen werden müssen. 

Aus den Worten des Gesetzes, dass, wenn der Adressat 
eine Schlussnote annimmt, in welcher die Bezeichnung des 
Gegenkontrahenten vorbehalten ist, er an das Geschäft mit 
der Partei, welche ihm nachträglich bezeichnet wird, ge- 
bunden sein soll, ergibt sich vielmehr, dass zwischen den 
beiden Parteien von Anfang an ein unmittelbares Vertrags- 
verhältnis vorliegt, 2) Demnach steht der nachträglich be- 
zeichneten Partei, gegen welche begründete Einwendungen 
seitens des Adressaten nicht erhoben werden können, ein 



1) Ebenso Cohen, S.21; Naumann, S.46; Freudenburg, 8.33. 

2) Ebenso Cohen, S.21; Dtiringer und Hachenburg, Anra.2 zu 
§95; Freudenburg, S.33; Gierke, S.474; Gruchot, Bd. 49, S.578. 
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unmittelbarer Anspruch gegen letzteren auf Erfüllung 
zu.^) Freilich muss zugegeben werden, dass die Gebunden- 
heit des Adressaten insofern nur als eine bedingte bezeichnet 
werden muss, als er ja, wie oben gesagt ist, Einwendungen 
gegen die bezeichnete Partei erheben kann. Sie ist aber 
auch insofern keine endgültige, sondern nur eine einstweilige, 
als sie nach § 95, Abs. 2 a. a. 0. nur bis zum Ablaufe der 
Frist dauert, welche dem Mäkler zur Verfügung steht, um 
den Gegenkontrahenten nennen zu können. 

Nicht möchten wir uns bei dem Versuche, eine juristi- 
sche Konstruktion für die Schlussnote mit Vorbehalt der 
Aufgabe zu finden, der Ansicht von Lehmann-King*) an- 
schliessen, welche der Annahme einer derartigen Schlussnote 
lediglich die Wirkung beimessen wollen, dass der Annehmende 
durch sie dem Mäkler gegenüber sich verpflichtet, den recht- 
zeitig genannten einwandsfreien Dritten zu akzeptieren. 3) 
Wir meinen vielmehr, dass die Wirkung der nachträglichen 
Bezeichnung des Gegenkontrahenten auf die Zeit zurückzu- 
beziehen ist, in welcher der Vertrag zustandegekommen ist, 
also auf den Augenblick, in welchem der Adressat die Schluss- 
note angenommen hat.^) Das Geschäft ist demnach von 
Anfang an wirksam, wenn nicht begründete Einwendungen 
gegen die benannte Partei erhoben werden.^) Anderer An- 
sicht ist hier Neuburger, der die Wirkung, welche die 
Bezeichnung des Gegenkontrahenten hat, auf den Zeitpunkt 
zurückbeziehen will, in welchem der Mäkler im Namen der 
ersten Partei mit dem Dritten kontrahiert hat; eine 
Rückbeziehung der Wirkung des Vertrages auf den oben 
angegebenen Augenblick bezeichnet er als willkürlich und 



1) Litthauer, Anm. 2 zu § 95. 

2) Vgl. No. 4 zu § 96 a. a. O. 

3) R. O. H. G., Bd. 7, No. 28. 

4) Staub, Anm. 2 zu § 96. 

5) Düringer und Hachenburg, Anm. 3 zu §95; ebenso Gruchot, 
Bd. 49, S. 578. 
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rechtlich uicht begründet,^) was wir jedoch nach dem eben 
Dargelegten bezweifeln möchten. 

Nicht zustimmen wollen wir ferner der Ansicht, die 
Naumann'^) vertritt. Er fasst die vorbehaltlose Annahme 
der Schlussnote seitens des Adressaten nur als einen rein 
inneren Vorgang zwischen dem Annehmenden und dem Mäkler 
auf, aus dem eine direkte Verpflichtung dem künftigen Gegen- 
kontrahenten gegenüber nicht entstehe. Er kommt demnach 
zu dem Ergebnis, dass der Kontrahent zunächst nur in ein 
Verhältnis zum Mäkler trete, den er, falls der Adressat nicht 
rechtzeitig benannt werde, auf Schadensersatz in Anspruch 
nehmen könne. Ein unmittelbares Vertragsverhältnis zwischen 
dem Kontrahenten und dem Adressaten erkennt er nicht an. 

Wir aber kommen auf Grund der angestellten Unter- 
suchungen zu dem Ergebnis, dass mit dem Augenblick, in 
welchem der Erstkontrahent eine Schlussnote mit Vorbehalt 
der Aufgabe annimmt, eine unmittelbare Gebundenheit 
zwischen diesem und dem vom Mäkler später zu benennenden 
Adressaten entsteht, dass diese Gebundenheit bis zur Nenn- 
ung des Dritten in der Schwebe ist und höchstens ferner 
nur noch dadurch bedingt ist, dass möglicherweise begründete 
Einwendungen seitens des Adressaten erhoben werden können. 

Werden aber derartige begründete Einwendungen, die 
übrigens der Gegenpartei oder dem Mäkler gegenüber anzu- 
geben^) und zu begründen sind, nicht erhoben, oder unter- 
bleibt die Bezeichnung der Gegenpartei überhaupt vollständig, 
so steht der Partei die Befugnis zu, den Handelsmäkler 
durch eine empfangsbedürftige , unwiderrufliche Erklärung 
auf die Erfüllung des Geschäfts in Anspruch zu nehmen.^) 
Diese Befugnis ist ein Eecht der Partei, nicht aber des 
Mäklers; denn die Gewährung eines derartigen Rechtes 
würde dem Begriff der Vermittelung widersprechen und zu 

1) S.35. 

2) S.37. 

3) Vgl. Staub, Anm. 2 zu § 95. 

4) Staub, Anm. 3 zu § 95. 
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einer unangemessenen Vermischung der Mäklertätigkeit mit 
dem Kommissionsgeschäfte führen. Beabsichtigt also eine 
Partei bei Nichtbenennung des Gegenkontrahenten das Ge- 
schäft ganz fällen zu lassen, so ist der Mäkler nicht in der 
Lage, dadurch, dass er sich zur Erfüllung erbietet, indem er 
als Gegenkontrahent eintreten will, die Aufrechterhaltung 
des Eontraktes von dem Kontrahenten zu erzwingen.^) 

Danach hat also die Partei das Recht, den Mäkler auf 
Erfüllung des Geschäfts in Anspruch zu nehmen, jedoch 
darf man nicht annehmen, dass sie auf die Benennung des 
Dritten einen Anspruch hat») oder dass dem Mäkler zjir 
nachträglichen Benennung des Gegenkontrahenten nochmals 
von dem Adressaten eine Frist gesetzt werden könne; werde 
alsdann auch diese Zeit wiederum nicht eingehalten, so dürfe 
die Partei ohne weiteres zurücktreten;^) denn abgesehen 
davon, dass es keiner Bestimmung einer Frist bedarf, um 
zurücktreten zu. können, setzt das Recht der Partei, den 
Mäkler persönlich heranzuziehen, schon voraus, dass dieser 
den Vertragsgegner nicht innerhalb der erforderlichen Zeit, 
sei es der ortsüblichen, der vereinbarten oder der ange- 
messenen, ordnungsmässig präsentierte.^) 

Eine gesetzliche Frist, innerhalb welcher nun der Kon- 
trahent sein Recht auszuüben hat, besteht nicht; dem Mäkler 
wird aber andererseits sehr viel daran gelegen sein, zu wissen, 
in welcher Lage er sich befindet, ob er auf Erfüllung werde 
in Anspruch genommen werden, oder ob der Kontrahent 
zurücktreten werde. Deshalb bestimmt der § 95 im letzten 
Satze des Abs. 3, dass in diesem Falle dem Mäkler das Recht 
zusteht, die Partei aufzufordern, sich ihm gegenüber unver- 
züglich darüber zu erklären, ob sie Erfüllung verlange oder 
nicht. Auf die Anfrage braucht der Mäkler nur eine be- 
stimmte Antwort des Adressaten anzunehmen. Der Mäkler 



1) Behrend, S. 374; Denkschrift, S. 82. 

2) Zander a. a. O., S. 576. 

3) Makower, Anm. 3 zu §95; Staub, Anm. 3 zu §95. 

4) Dilringer und Hachenburg, Anm« 4 zu §95. 
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ist nicht verpflichtet, eine Erklärung des Inhalts, dass sich 
die Partei die Erfüllung vorbehalte, gegen sich gelten zu 
lassen, denn der Zweck dieser gesetzlichen Bestimmung ist 
doch eben, dem Mäkler Klarheit und Gewissheit über die 
Rechtslage zu verschaffen^) und ein Spekulieren der Partei 
auf Kosten des Mäklers zu verhindern. Bestände die Vor- 
schrift nicht, so könnte die Partei die Zeit abwarten, in 
welcher es für sie am günstigsten sein würde, den Mäkler 
zwecks Erfüllung in Anspruch zu nehmen.^) 

Verlangt nur der Adressat Erfüllung, so tritt der Mäkler 
mit sämtlichen Rechten und Pflichten an die Stelle des 
Adressaten. Es Uegt aber dann kein neuer Vertrag zwischen 
dem Adressaten und dem Mäkler vor, sondern letzterer ersetzt 
lediglich die nicht benannte Gegenpartei. Da es sich nun 
meist um gegenseitige Verträge handelt, so findet, falls der 
Mäkler in Verzug kommt, der § 326 B. G. B. Anwendung. 
Wenn nämlich dem Mäkler eine Frist mit der Erklärung 
gesetzt wird, innerhalb dieser den Vertrag zu erfüllen, so 
kann der Kontrahent Schadenersatz wegen Nichterfüllung 
verlangen, wenn jener dieser Verpflichtung nicht nachkommt.^) 

Da der ursprüngliche Vertrag, wie eben gesagt ist, 
trotz des Eintrittes des Mäklers weiter besteht, kein neuer 
an die Stelle des bisherigen tritt, so behält der Mäkler auch 
die Rechte, welche ihm infolge des Zustandekommens des 
Geschäfts zukommen. Er darf deshalb trotz seiner Stellung 
als Gegenkontrahent den Mäklerlohn verlangen,^) wobei aller- 
dings § 99 H. G. B. zu berücksichtigen sein wird, der besagt, 
dass in Ermangelung eines abweichenden Ortsgebrauchs und 
besonderer Vereinbarungen zwischen den Parteien der Mäkler- 
lohn von jedem Kontrahenten zur Hälfte zu zahlen ist. Der 

1) Vgl. Behrend, S. 376; Cohn, S. 246; Freudenburg, S. 37; 
Staub, Anm. 3 zu §95. 

2) Düringer und Hachenburg, Anm. 5 zu § 95. 

3) Vgl. Düringer und Hachenburg, Anm. 4 zu § 95; Cohn 
a.a.O,, S.246. 

4) Vgl. Behrend, S. 377; Düringer und Hachenburg, S. 296; 
Staub, Anm. 3 zu § 95. 
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Mäkler wird deshalb sinngemäss nur Ansprach auf denjenigen 
Teil des Mäklerlohnes haben, der von dem Adressaten zu 
zahlen ist. 

Da nun die Vorschriften des §95 sämtlich dispositiver 
Natur sind, so können gleich bei Aushändigung der Schluss- 
noten an den Adressaten zwischen diesem und dem Mäkler 
dahingehende Vereinbarungen getroffen werden , dass es 
seitens der Partei ausgeschlossen sein soll, jenen auf Er- 
füllung in Anspruch zu nehmen, i) Es kann ihm ferner das 
Recht eingeräumt werden, das Geschäft als Selbstkontrahent 
zu übernehmen, wobei jedoch § 32 des Börsengesetzes für 
die Kursmakler zu beachten ist, welcher ihnen den Eintritt 
in das Geschäft verbietet, soweit es nicht nötig ist. 2) 

Nach dem Wortlaute des § 95 H. G. B. könnte es den 
Anschein haben, als ob die bis jetzt erörterten Rechtsfolgen 
nur dann eintreten, wenn eine Schlussnote mit Vorbehalt der 
Aufgabe ausgestellt und von dem Adressaten angenommen 
worden ist. Dies ist jedoch nicht der Fall. Man wird viel- 
mehr annehmen müssen, dass die Rechtsfolgen auch dann 
eintreten, wenn der Adfessat ohne Annahme einer Schluss- 
note eine dahin gehende Erklärung abgegeben hat, dass er 
sich gebunden fühle und die Nennung der Gegenpartei er- 
warte. Im § 94 a. a. 0., der doch die Grundregeln für die 
Schlussnote überhaupt enthält, ist den Parteien das Recht 
zugesprochen, dem Mäkler die Ausstellung von Schlussnoten 
zu erlassen. Dies braucht von gesetzeswegen auch dann 
nicht zu geschehen, wenn „der Ortsgebrauch mit Rücksicht 
auf die Gattung den Mäkler davon entbindet". Infolgedessen 
wird man annehmen können, da der § 95 a. a. 0. doch nur 
Spezialbestimmungen über ein Geschäft enthält, in welchem 
der Regel nach Schlussnoten ausgestellt werden, dass die- 
selben Rechtsfolgen auch dann eintreten, wenn eine Schluss- 
note von dem Mäkler dem Adressaten überhaupt nicht aus- 



1) Vgl. Cohen, S. 24; Freudenburg, S. 38; Düringer und Hachen- 
burg, Anm. 4 zu §95. 

2) Vgl. Staub, Anm. ö zu § 96. 
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gehändigt worden ist, die Partei aber auf andere, unzwei- 
deutige Art und Weise die Gebundenheit geäussert und dem 
Mäkler zu verstehen gegeben hat, dass sie den Vertrag als 
abgeschlossen betrachte. Eine derartige Absicht kann ent- 
weder seitens der Partei dem Mäkler gegenüber mündlich 
erklärt werden, oder es kann brieflich geschehen, vielleicht 
zur Bekräftigung der mündlichen Äusserung. 

Dem §95 liegt der Gedanke zu Grunde, dass der Ver- 
mittler für den Abschluss eines Geschäftes einsteht, in 
welchem der Gegenkontrahent nicht genannt ist. Nun kann 
man aber nicht annehmen, dass das Gesetz diese Vertrauens- 
stellung, die der Mäkler bei einem derartigen Geschäfte ein- 
nimmt, an den Formalakt der Ausstellung einer Schlussnote 
knüpft. Der Paragraph will also nicht die genannten 
Wirkungen lediglich an die in ihm genannte Form knüpfen; 
§ 95 H. G. B. hat vielmehr nur deshalb die bekannte Form 
erhalten, weil im Verkehr am häufigsten bei Nichtbenenn- 
ung des Gegenkontrahenten die Schlussnote an die Partei 
ausgehändigt wird, dagegen nur selten der Fall vorkommt, 
in welchem der Kontrahent ohne Annahme der Schlussnote 
eine Erklärung abgibt, dass er sich gebunden fühle. Ferner 
muss man zugeben, dass die Partei gerade durch Annahme 
der Schlussnote am deutlichsten ihre Gebundenheit an das 
Geschäft zu erkennen gibt. ^) 

Unsere Ansicht, dass auch bei Nichtausstellung einer 
Schlussnote im Falle des § 95 eine Gebundenheit des 
Adressaten und die Verpflichtung des Mäklers entsteht, einen 
einwandfreien Gegenkontrahenten zu benennen und gegebenen- 
falls in das Geschäft einzutreten, wird auch durch Ent- 
scheidungen des Reichsgerichts^ bestätigt. Der oberste 
Gerichtshof legt keinen besonderen Wert darauf, dass eine 
Schlussnote ausgestellt werde. Er sagt vielmehr in der Be- 



1) Vgl. Düringer und Hachenburg, Anm. 7 zu § 95. 

2) R.G., Bd. 24, S.70; Bd. 33, S. 131; Bd. 88, S. 187; ebenso 
Behrend, S. 377; Staub, Anm, 6 zu §95; dagegen Lehmann -Ring, 
Anm. 8 zu §95; Goldmann, S. 460. 
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gründung einer Entscheidung ausdrücklich: Was für die Fälle 
ausgeführt worden ist, in denen der Verkäufer vom Makler 
eine Schlussnote mit Vorbehalt der Aufgabe des Käufers 
entgegengenommen hat, muss umsomehr gelten, wenn, wie 
hier der Fall, der Mäkler dem Verkäufer einen Schlussbrief 
mit obiger Klausel zugestellt hat. 



§ 5. Die sieuergesetzlichen Vorschriften über die 

Schlussnote. 

Die im Handelsgesetzbuch enthaltenen privatrechtlichen 
Bestimmungen über die Schlussnote erhalten in öffentlicher 
Hinsicht eine teilweise Ergänzung und Einschränkung durch 
die Vorschriften des Reichsstempelsteuergesetzes vom 4. Juni 
1900, das seinerseits wiederum durch die Ausführungsvor- 
schriften des Bundesrats ergänzt und erweitert worden ist. 

Das erste Keichsstempelsteuergesetz vom 1. Juli 1881 
besteuerte die Scblussnote mit einem Fixstempel von zwanzig 
Pfennig für das Stück. 

Das zweite vom 29. Mai 188ö datierte Gesetz hob 
den Fixstempel auf und führte für die Schlussnoten eine 
Steuer nach dem Wertbetrage von ^/lo^/o för Anschaffungs- 
gescbäfte ein. Darunter sind alle auf den Erwerb von 
Eigentum an beweglichen Sachen gerichteten entgeltlichen 
Veitragsgeschäfte zu verstehen,^) während es auf ihre Er- 
füllung nicht ankommt.^) 

Das Gesetz vom 27. April 1894 verdoppelte den Effekten- 
stempel für inländische Aktien und Schuldverschreibungen, 
für ausländische Wertpapiere wurde er verdreifacht; dagegen 
blieb die Umsatzsteuer für Wertpapiere unverändert mit ^/io®/o 



1) Ebenso R. G., Bd.20, S. 10 ff.; Bd.21, S.36ff.; Bd. 22, S. 128ff.; 
Bd. 24, S. 109 ff. 

2) Vgl. R. G., Bd. 62, S. 323. 
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bestehen, während sie für börsenmässige Warengeschäfte auf 
*/io®/o festgesetzt wurde. 

Das vierte, jetzt geltende, Reichsstempelsteuergesetz 
vom 4. Juni 1900 dehnt die Umsatzsteuer auf alle Geschäfte, 
auch auf solche unter 600 Mark aus. ^ 

Grundlegend für das ganze Gesetz und zugleich wichtig 
für das Privatrecht ist der § 9. ^) Er bestimmt den Schluss- 
notenzwang. Die Schlussnote selbst muss übrigens sämtliche 
Angaben enthalten, die auch der § 94 H. G. B. fordert, mit 
Ausnahme der Unterschrift des Ausstellers. Sie muss noch 
am Tage des Geschäftsabschlusses auf vorher gestempelten 
oder mit den erforderlichen Stempelmarken versehenen For- 
mularen ausgestellt werden; diese sind alsdann spätestens 
am dritten Tage nach dem Geschäftsabschlüsse den Parteien 
zu übersenden. Der Handelsmäkler muss den verwendeten 
Stempelbetrag in seine Geschäftsbücher eintragen und darf 
keinesfalls unversteuerte Schlussnoten ausstellen und aus der 
Hand geben. Liegen besondere Gründe vor, sodass die Aus- 
stellung der Schlussnote am Tage des Geschäftsabschlusses 
tatsächlich unmöglich ist, so muss der Mäkler der Direktiv- 
behörde hiervon Mitteilung machen; aber auch dann hat die 
Ausstellung spätestens am folgenden Werktage zu erfolgen. 3) 
Auf die Versteuerung hat diese Vorschrift keinen Einfluss.*) 

Ist nun aus irgend einem Grunde die Schlussnote seitens 
des Mäklers zu gering versteuert worden, so muss jeder 
Kontrahent, der sich im Besitze derselben befindet, die Hälfte 
des auf der zugestellten Schlussnote fehlenden Betrages nach- 
träglich versteuern, ö) 

Die Schlussnoten sind stets in deutscher Sprache und 
abgesehen von Geschäften über ausländische Werte in Reichs- 
währung auszustellen; der Wert des Gegenstands des Geschäfts 



J) Vgl. hierüber Saling, S. 409 u. 410. 

2) § 9, Abs. 3 u. 4, § 8, No. 1. 

3) Ausführungsbestimmungen, No. 33. 

4) Ebenda, No.33, Abs. 2. 

5) § 10, Abs. 2. 
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muss aber in jedem Falle inEeichswäbrung angegeben werden.^) 
Sie sind ferner, ohne dass irgendwelche Rasuren oder Ab- 
lösungen von Stempelmarken vorgenommen werden dürfen, -) 
nummeriert fünf Jahre lang aufzubewahren.^) 

Eine Erleichterung inbezug auf Ausstellung von Schluss- 
noten enthält § 11; danach braucht bei mehreren abgabe- 
pflichtigen Geschäften dann nur eine Schlussnote ausgestellt 
zu werden, wenn diese demselben Steuersatze unterliegen, 
an demselben Tage und unter denselben Kontrahenten, welche 
in gleicher Eigenschaft gehandelt haben, also stets Verkäufer 
oder Käufer gewesen sind, abgeschlossen worden sind. 

Derselben Besteuerung unterliegen natürlich auch Schluss- 
noten „an Aufgabe"; die Bezeichnung des Gegenkontrahenten 
selbst ist steuerfrei, wenn sie spätestens am folgenden Werk- 
tage erfolgt;^) geschieht sie später, so gilt sie als ein neues 
abgabepflichtiges Geschäft; es muss also alsdann ein derartiges 
Geschäft zweimal versteuert werden. 

Aus dieser steuerrechtlichen Vorschrift wird man aber 
auch für das Zivilrecht einen Anhalt für die Angemessenheit 
der Frist im Sinne des § 95 Abs. 2 H. G. B. gewinnen können, 
sofern sich nicht aus den ortsüblichen Gebräuchen oder den 
Börsenusancen ein anderes ergibt. Sie wird nicht über den 
nächsten Werktag hinausgehen dürfen. Andererseits kann 
man aber aus § 8 Abs. 4 nicht etwa folgern, dass auch für 
das Zivilrecht ein neues Geschäft vorliege, sobald die Aufgabe 
nicht am nächsten Tage erfolge. Man muss auch die später 
erfolgende Aufgabe seitens des Mäklers lediglich als Ausübung 
des Vorbehalts ansehen, sofern sie von dem Erstkontrahenten 
angenommen wird. 

Es liegt ferner kein neues Geschäft vor, wenn ein 
Gegenkontrahent nicht benannt wird und deshalb der Erst- 
kontrahent den Mäkler auf Erfüllung in Anspruch nimmt. 



1) Ausführungsbestimmungen, No. 22. 

2) Ebenda, No.31. 

8) § 14. 

4) § 8, Abs. 4. 



